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15 o r ta d r t. 



£>ic neuere juriftifd)e Literatur I;at mit einer gemtffen 2>or= 
liebe bie fietjre Don ber negotiorum gestio beljanbelt, oljnc 
über ben nrid)tigften ^ßunft biefer fietjre, über baS negotium 
utiliter gestum, ju einem fixeren föefultate gelangt 511 fein 
(cf. SBinbfdjeib $anb. § 430 Slnm. 17). 

2Öir glauben ben ®runb biefer (Srfdjeinung barin 51t 
ftnben, baß, mit %u&nal)me 2Öinbfcf)eib§, alle Tutoren §roc 
<£rflärung beä genannten föedjtsinftitutä ü)re äuffod)* 311 
gictionen ncfjmen unb aus btefen heraus baffelbe conftruiren, 
t>ergeffenb, baß felbftgefdjaffene Jictionen für bie Sonftruction 
unfrud)tOar ftnb. 

£)ie nad)foIgenbe flbljanbfung ftcllt baS töedjtsinftitut als 
ein pofitiüeS Snftitut bar, unb grünbet cS auf bie utilitas 
absentium unb bie utilitas absentis; fie mit! geigen, baß c£ 
fein @ntftef)en bcrSec^fclroirfungamifdjenbem ©efammtintcreffe 
unb bem ^ntereffe be3 einzelnen uerbanft. 3«9^ic^ min fie 
barlegcn, bafj bie üon ben Römern aufgehellten ^Rec^töfä^e 
für bie moberne ®efe$gebung mie für alle 3^iten mafjgebenb 
bleiben, weil bie utilitas absentium unb bie utilitas absentis 
au alten Säten bie gleiten «nforberungen an bie ®cfetjgcbuug 
ftetten merben. @3 mar baljer für biefclbc eine cingeljenbc 
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#erücfftcf)tigung bet Literatur unb bcr neueren (Sefefcgcbungen 
geboten. 

£>er Umftanb, bafc in nidjt alljuferner 3^it ein neuc§ 
9teid)$chnlgefekbud) in $lu§ftcf)t ftet)t, mugte $ur Prüfung bc§ 
Qnftitut^ oom <8tanbpunfte beS ®efefcgeber3 aus oeranlaffen, 
wie er überhaupt bie SBeranlaffung für biefe Stbfjanblung über 
bic fo üiel beftrittene £ef)rc war. 

Anbeut enblid) bie nad)folgcnbc &bf)anblung nict)t blog 
für ba$ genannte 9iecf)t$inftitut, fonbern für alle 9icd)tS- 
inftitute bie Gonftruction auä giettonen aU eine unfrudjtbare 
barftcllt, unb nidjt blofj r-om Stanbpunfte bc§ ®efefcgebcr3 
fonbern aud) »out <Staubpunfte beö £l)eoretifcr$ nnc be$ 
^raftiferö auö nur eine ©onftruetion aus ben mirflid) 
realen legten ©runblagen beö s Jted)t3 für braua)bar 
l)ält, greift fie roeit über ityr engeres Qid l)inau£, unb üerfudjt 
burd) fiöfung einer fpecieflcn Streitfrage einen befdjeibenen 
Beitrag §ur Gonftruction ber föedjtsinftitute im allgemeinen 
3U liefern. 

Naumburg a. /€>. im 3uli 1878. 
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I. Slbfdjmtt. 
Orr Crgriff irs negotium utiliter gestum. 

§ i. 

(Einleitung. 

Lex 10 Dij,'. 3, 5. 

$)er 9lnfprud) auö bem negotium utiliter gestum. rote 
er nad) IRömtfdjem 9icd)tc bem gestor jufteljt, lägt fid) am 
heften burd) ein 23eifpiel aus bem praftifdjen £eben »er* 
anfd)aulid)en. 

©in £au3beftfcer uerreift, roirb unterroegg am £upt)uS 
franf unb ift in golge bejfeti auf längere &t\t tterfjtnbert, 
feine ©efdjäfte ju beforgen. ©ein befter greunb unb 9Jad)bar, 
ber üon ber 33erl)inberung beö @efd)äft£f)erra f)ört, ftetjt in 
bem $)aufe feines s J*ad)barS nad) bem föedjten, unb bemerft 
an bem $>aufe einen erft nad) ber Greife be£ #errn ent= 
ftanbenen Diift, melier bem #aufe ben ©infturj broljt. (£r 
befdjliefjt, ba ber $err feine gamilie unb fein |)au£roefen t;at, 
aud) eine briefUdje Anfrage nichts nü^en fönnte, felbft fjclfenbe 
$mnb anjulegen. ÜDa ifym augenblidltd) baö (Selb fefjlt, 
nimmt er ein £>arlef)n für bie Reparatur auf, fdjafft Bau- 
material an, miettjet einen 33aumetfter unb reparirt ba3 |>au3. 
SUs bie Reparatur bcenbet ift, brennt ba3 #au$ nieber. 9ftuß 

Sturm, t>. neKotium tit. gest. 1 
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her äurücffefjrenbc |>err bem gestor bic Auslagen erfcfcen? 
9tad) 9tömifd)cm föedjte gewiß, benn es liegt ein negotium 
utiliter gestum Oor. 

3ebod) ba$ föömifdje föcd)t gel)t nod) weiter. Steinten 
mir an, baß, nad)bem ber gestor ba§ $>arlet)n aufgenommen 
unb Material angefdjafft fjat, fein eignet #au§ ofjnc feine 
©djulb abbrennt, unb baß bei bem SBranbe baö geliehene 
(Mb unb ba3 Material mit gu ®runbe gegangen ift, efje 
auef) nur ein Pfennig roirtti et) auf bie Reparatur 
oermenbet m erben fonnte, fo muß audj in biefem gallc 
ber $err alle Auslagen erfefcen, benn bei bem negotium 
utiliter gestum fommt e§ ntd)t barauf an, baß ber (Srfolg 
erreicht fei, eS genügt ein negotium utiliter coeptum. 
2$orauSäufe§cn ift in beiben fallen, baß ber gestor nur eine 
®efälligfcit ermeifen unb feine Auslagen roieber fjaben wollte, 
baß er alfo nid)t etwa beabfidjtigte, ben §errn ju 6efd)enfcn. 

£>er #err finbet ben @rfafc ber Auslagen für bie 9te* 
oaratur be3 abgebrannten $aufe$ ober gar für bie nid)t ein* 
mal unternommene Reparatur burdjang nid)t felbftoerftünblid), 
laßt fief) oerflagen unb wirb oerurtljeilt. (£r will appetliren 
unb wenbet fidt) an einen Anwalt, inbem er sugleid) SluSfunft 
über ben ifjm unoerftänblid)en föedjtsfafc oerlangt. Söirb ber 
Anwalt mit $ülfe ber f)errfd)enben £f;eorien ben fiaien be* 
leljren unb beruhigen fönnen? 

Sollte er auf bie 3ftage nad) ber SBebeutung beS negotium 
utiliter coeptum antworten: »ÜDag ©efefc ftngirt, baß fidt) 
Dein SßMffe, oertreten $u werben, mit bem Hillen be3 gestors, 
Did) p oertreten, contractlid) geeinigt fyabe,« fo wirb ber 
&aie mit 9ted)t entgegnen: »Qd) fjabe ja gar nid)t§ oon bem 
9iiß gewußt unb mithin feinen SGßilten gehabt. SÖie fomme 
id) baju, baß id) mir eine foldje boppelte Jiction gefallen 
Iaffen muß?« Sollte ber Anwalt antworten: »£)u mußt bie 
Fluglagen erfefcen, benn Du bift bereichert worben, £)ein 9tod)bar 
Ijat sDir eine Ausgabe erfpart,« fo wirb ber ®efd)äftsl)err 
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fragen: »2Bo Hegt bie Vereiterung? <£ö I;at ja nod) gar 
feine $ermenbung ftattgefunben! Unb eine Ausgabe f oll mir 
erfpart fein? $d) mufc ja uad) mie uor repartren, benn ber 
SRa<f)bat fyat feinen (Srfolg erhielt!« 

Sollte enblid) ber Anwalt entgegnen: »$a bem Bugen* 
bliefe ber Slnfnaljme be3 £)arlef)n<3 unb bem Stnfaufe beS 
Material« ift bie ®efd)äftsfüf)runä jur üollenbeten £f)atfad)e 
geworben!« fo mürbe ber fiaie btefe 3tuöftucr)t mit ftted)t für 
bas nehmen, mag fie ift, für eine $tugflud)t. gür if)n ift nur 
ba£ $ur £f)atfad)e gemorben, baß feine t>on ben 33emüf)ungen 
feines greunbeö auf feinen ®ef<f)äft§frei$ irgenb mic cinge* 
mirft |at. — 

$)ie einzige befriebigenbe Slntmort märe unferS ©ragten« 
folgenbe: 

»@3 fommt im ßeben oft üor, baß mir t>erf|inbcrt finb, 
unfre ®efdjäfte ju beforgen, unb ba§ unfere @efrf)äftc bann 
uuerlcbigt bleiben unb mir (Schaben erleiben. ®ute greunbe 
finb nidjt immer gur |>anb, unb fclbft menn fie uns im $?er* 
trauen barauf, bafj mir ifjnen Miltes erfefcen, unfre Angelegen* 
Reiten beforgen, merben fie bod), menn einmal ein egoiftifdjer 
©efd)ftft8f)err bie Auslagen nidjt erfefct, in ifjrem Vertrauen 
fdjmanfenb merben. §aben bafjer fämmtlid)e Derf)inberte 
©efetjäftä^erren ein $ntereffe baran, baß fia) Scmanb tfjrer 
®cfd)äfte annimmt, unb ber ©taat f)at mieberum ein ^ntereffe 
baran, bicö Qntercffe biefer feiner ^Bürger gu fcfyüfcen, jumal 
ba biefer @d)u& aud) üon großem national* öfonomtfdjen 
Wilsen ift. Allein im Qntereffe 5111er barf bie 23Mtfen3freif)eit 
bc3 (äHnjelnen nidjt leiben. £>er Eingriff be« gestors in bas 
frembc SBermögen ift üon £)auS au§ unbered)tigt, unb cö märe 
eine grofje SBerletjung ber menfdjtidjen S5MllenSfreif)eit, menn 
man im $ntereffe Mer ben gestor mit frembem ®ut fd)altcn 
laffen mollte, wie es i^m gefiele. $)cm Vermögen motynt 
gletdjfam ber ®eift beffen inne, ber e£ bef)errfd)t, unb fomeit 
biefer änjjerlid) erfennbar ift, barf er nid)t ignorirt merben. 
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$)af>er barf im Qntereffe beS ßinjelnen, b. fj- im ftntercffc 
oon beffen 2öi(tcnöfreiJ|ett, ber gestor nic^t fchaltcn unb malten 
mie es üjm gefällt, fonbern mie es bem |>errn gefallen mürbe, 
mcnn er ba märe, baS mill fagen: 

»$)er gestor t)at bic Pflicht, alle äußeren Umftänbe im 
®efchäftsfrcis beS £crrn 511 beachten, meiere it)m etma barüber 
Sluffchluß geben fönnen, mie ber §err gehanbelt haben mürbe, 
menn er felbft ba gemefen märe; erft wenn er biefen 33er* 
mutfjungen gemäß ^anbelt, $u melden iljn bie äußeren Um* 
ftänbe berechtigen, l)at er eine oon oorn herein gültige ßlagc 
gegen ben ©efchäftsherrn. £)ie $lage nennt baS Sftömifche 
9iecf)t actio negotiorum gestorum contraria, unD il)re 3$orauS= 
fe{jung auf .«Seiten beS gestors nennt eS negotium utiliter 
gestum. £)u barfft Dich alfo im oorliegenben galle nicht 
befchmeren, benn im Sntcreffe aller ®efd)äftsherren, alfo auch 
in deinem eigenen Qntereffe für fünftige gälic muß £)ein gestor 
gefaxt merben, anbererfeits fyat er alle äußeren Umftänbe 
beamtet unb fo gehanbelt, mie $)u mahrfcheinlich auch ge= 
hanbelt Ijaben mürbeft, mithin ftcfjt if)m bie $lage oon oorn 
l;erein ju. üDaß ber gestor ben ermünfd)ten (Srfolg nicht 
erreichte, ift ein unglücflidjer Stfaü, allein bie actio negotiorum 
contraria berul)t einmal nicht auf ber ^Bereicherung, fonbem 
hat ihr eigenes Junbament, baS 3-ntcreffe ber abroefenben 
@efcf)äftsherren. £>aS ^Jntercff e aber oerlangt, baß bem gestor, 
melcher möglichft fo hobelt mie tt)at)rfcr)cinlicr) ber |>err ge- 
hanbelt fyaben mürbe, oon toorn herein bic $lage gegeben 
mirb! £)enn märe bieS nicht ber gall, fo mürbe ber gestor 
meift nicht eintreten, benn ^iemanb fann ihm bie (Garantie 
für ben (Srfolg jumuthen. £>aS ift ber ©inn beS ©efe^cö ! « 

$öir glauben nun nicht nur, baß bieS bie einzige @r* 
flärnng beS ftreitigen 3<nftituts ift, fonbem mir ftnb auch ber 
Anficht, unb merben biefelbc in biefem Suche ausführlich bc- 
grünben, baß auch b\t Börner etnaig unb allein oon biefer 
ratio legis ausgegangen finb. %n biefer ©teile aber, bie nur 
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oon ferne bie 3^ äcigen foll, benen wir auftreben, »offen 
wir ba$ 33cifpict oon bem reparirten $mufe nochmals mit 
einer SJHobification betrauten, ®efefct ben Sali, ber $>crr Ijabc 
ein $erfallenc3 SBeinberggfjaug, wie folcfye in weinbauenben 
®egenben üblid) finb. Der$jerr f)at oft geäußert, baß etbaä 
.£)au3 nid)t renooiren werbe, ba baffelbe ben Soften nid)t 13c- 
wad)fen fei, er e§ and) gar nidjt meljr brauche. £)er ,f)err 
tjat ferner biefc feine $nfid)t baburd) äußerlid) an ben Jag 
gelegt, baß er audj nie bie geringfte Reparatur uorgenommen, 
ja fogar bie wenigen Üftöbel, welche barin ftanben, fjeraus* 
geräumt f)at, unb ba§ $au£ gänälid) uerlaffen f)at. $)cr 
$crr ift nun abgereift unb wie im erften gatt ocrl)inbcrt. 
©in aHäugefädiger v Jtod)bar mad)t ftd) baran, ba£ jerfaflene 
.£>au$ auf ba3 Söefte renooiren ju laffen. $aum ift er mit 
biefer Arbeit fertig, fo fd)lägt ber Sölifc in baö $au$ unb e§ 
brennt nteber. tann er oon bem $errn feine Auslagen erfefct 
erhalten? ^act) unferem ^rineip entf Rieben nid)t, benn er 
tjat bie äußeren Umftänbe au£ ben $ugen gelaffen, auö 
benen er {abließen fonnte, wie ber £err gef)anbelt fyaben würbe, 
wenn er nid)t oerfyinbert gewefen wäre. £)iefe äußeren ttm« 
ftänbe finb: bie Steuerungen ju ben JJrennben, baß bas 
.$au« bie Soften nid)t mef)r trage unb unnüfc fei, bas Untere 
laffen jeber Reparatur, uor allem aber ba3 33erlaffcn unb 
Räumen be£ .£>aufe3. &u8 biefen äußeren Umftänben mußte 
ber gestor fd)ließen, baß ber $jerr, wenn er ba gewefen wäre, 
ba£ |)au3 weiter oerfallen laffen fjaben würbe. Qnbem er 
biefe äußeren Umftänbe aus ben ftugen ließ, »erlebte er baö 
Sntereffc biefeä einzelnen ®cfcrjäft«r)crrn unb fjat baf)cr feine 
oon uorn fjerein gültige Silage. (?r befommt alfo in unferem 
ffaüc nid)t£ erfefct. 

2öir Ijabcn bie oorfteljenben beiben Söeifoiele mit einigen 
flftobificationen ber Garbinalftcllc über baö negotium utiliter 
gestum entnommen, welche wir gletdjfam aU Sflotto über 
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tmfcre ®d)rift fefcen mödjten, unb welche ba^er \)W toollftänbtg 
äum ftbbrucf fommcn foll: 1 ) 

L. 10 § t. I). de negotiis gestis III, 5. 

Is autem, qui negotiorum gestorum agit. non solum 
si effectum habuit negotium, quod gessit, actione ista utetur, 
sed sufficit, si utiliter gessit, etsi effectum non 
habuit negotium; et ideo, si insulam fulsit, vel servum 
aegrum curavit, etiamsi insula exusta est, vel servus obiit, 
aget negotiorum gestorum; idque et Labeo. probat. Sed 
ut Celsus refert, Proculus apud eum notat, non Semper 
debere dari. Quid enim, si eam insulam fulsit, quam 
dominus quasi impar sumtui dereliquer it, vel 
quam sibi necessariam non putavit? Oneravit, 
inquit, dominum, secundum Labeonis sententiam, quum 
unieuique liceat et damni infecti nomine rem derelinquere. 
Sed istam sententiam Celsus eleganter deridet; is enim 
negotiorum gestorum, inquit, habet actionem, qui utiliter 
negotia gessit; non autem utiliter negotia gerit, 
qui rem non necessariam, vel quae oneratura est 
patremfamilias aggreditur. Juxta hoc est et quod 
Julianus scribit, eum, qui insulam fulsit, vel servum aegrotum 
curavit, habere negotiorum gestorum actionem, si utiliter 
hoc faceret, licet eventus non si t secutus. 

üDieje ©teile tft eine (Sarbinalftctle , weil fie ben Dingel* 
üunft ber gangen Seljre trifft, inbem fie JäHe befjanbclt, in 
welken ba£ ®efd)äft feine Söirffatnfeit ober feinen (Srfolg 
gehabt Ijat. ®erabe an folcfjen fallen jeigt fu$ aber ba$ 
^ßrinctp ber actio contraria am retnften, weil bei benfclbcn 
ber ®eftd;tspunft ber Scieicf) erung ganj bei (Seite fällt, 
roeldjer bei ber üon Dorn fjeretn gültigen $lage nur baju 
bienen fann, bic £cl)re ju ücrnnrrcn. Ijödjften ©rabc 



l ) Sic in biefer Stelle erroäfjntc %xa$t wirb bcfanntli<$ f$on Don 
Sädjta atS bic mtytiflftc füv bic l'cljtt üon bev n. g. bejeidjuet. 
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tntcrcffant ift bic ©teile ferner befjrmlb, weil fte $eigt, ba§ 
ba3 negotium utiliter g est um ben föömifdjen fünften 
ein teer) nif er) er SCugbrucf war, mit welkem ficr) ein gan$ 
ftreng abgegrenzter begriff oerbanb. UlpianuS meint, aucr) 
wenn ba3 ©efetjäft feine bauernbe Sötrfjamfeit gehabt r)abe, 
tjabe ber gestor bennoer) eine Älagc »si utiliter gessit«. 
£)a3 billige aucr) £abco. Slbcr, wie (SelfuS ergätjle, be* 
merfc ^roculus, ber gestor fjabe bie ßlage nict)t wenn er 
3. 33. ein $>au8 geftü$t I)at, welct)eö ber #err, als wäre e3 
ben Soften nicr)t gcwadjfen, toerlaffen rjat, ober für unnötig 
tjielt. tiefer gestor rjabe, meint $rocuIug, nacr) Sabeoö 
Änftct)t ben $errn beläftigt, ba es ^ebem frei ftetje feine 
<§acr)e ju nerlaffen wenn er Schaben fürchte. Sed istam 
sententiam Celsus eleganter deridet! derjenige fjabe bie 
®cfcr)äftSfüf>rung8fTage, entgegnet GelfuS, qui utiliter negotia 
gessit, wer aber eine unnötige ober ben £au8r)errn be* 
läftigenbe @act)e unternehme, r»on bem fönne man nicr)t fagen, 
bafj er utiliter gerirt f)abe. — £)ieö ift alfo aucr/ Ulpianuä' 
$tnfict)t. Sie fommt er nun baju, beifällig oon (£elfu8 §n 
fagen: sed istam sententiam Celsus eleganter deridet? $öo 
in aller 2öelt liegt benn bie befonbere juriftifetje JJeinfjeit? 
sßroculuS meint, bie 0age finbe nict)t ftatt, roenn ber ©eftor 
bie äußern Umftänbe (quam dominus quasi impar sumtui 
dereliquerit) aus bem 9luge laffe, au8 benen er oermuttjen 
tonnte, wie ber $crr gerjanbelt fjaben würbe, wenn er nicr)t 
uerrjinbert gewefen wäre, ^aef) £abeo£ 2lnficr)t belafte er ja 
ben $crrn, benn er befcrjränfe beffen ©illen$freir)eit. flflit 
feiner juriftifdjer <©cr)ärfe meint nun ßelfuS, ein folctjer 3ufafc 
fei nidjt nötig, ba3 oerfterje fiel) ja gana uon felbft. S)ie 
actio «erlange ein negotium utiliter g es tum, unb burd) 
biefen teer) nif ct)en begriff, ber jebem Börner geläufig fein 
müjfc, fei fdjon rjinreictjenb geforgt, bafj bie Sillens* 
freir)eit beS einzelnen nict)t »erlebt werbe; ba£ 
negotium utiliter gestum oerlange, bafc ber gestor au3 ben 



Digitized by Google 



vorliegcnbcn äußeren Umftänbcn bic nötigen ©djlüffc auf bic 
etwaige {mnblungöweife beö $errn jielje. (Sine Definition 
bc3 negotium utilitor gestum ift in ber «Stelle nid)t mit 
naeften ©orten enthalten, allein aus ben ©orten: non autem 
negotia utilitor gerit, qui rem non neeessariam vel quae 
oneratura est patremfainilias. unb barauä, baß biefet '5afc 
burd) bag 33eifpicl erflärt wirb : si (gestor) eam insulam 
fulsit quam dominus quasi impar sumtui dcrelequerit, vel 
quam sibi necessariam non putavit«, folgt eben, baß eö bic 
äußeren Umftänbe finb , welche ber gestor nidjt aus ben 
klugen lajjen barf unb nad) benen er tjanbeln muß. @§ bleibt 
uns nidjtö übrig, als biefen tcdjntfdjen SluSbrutf bcS utiliter 
gestum ju umfdjrciben. » s )tti}3lid)c« ®cfd)äjtsfüf)rung mürbe 
fofort eine fdjicfc Slnfidjt ueranlaffen, »für ben #crrn nüfclidjc 
®efd)äftsfüf)rung« fönnte man gelten laffen, wenn man bamit 
ftets ben begriff oerbinben wollte: »nüfclid) für ben $crm 
als für ein ber ©efammtfyeit aller ocrfjtnbcrten ©cfdjäftö* 
Ijerren angefjörigeS ®lteb.« Denn wenn ber (Srfolg bcS 
©cfdjäftö nid)t erreicht ift, bleibt fein anbercr duften übrig! 
Keffer würbe ber SluSbrucf »im Qntercffe« beS «£>crrn paffen, 
aber aud) bann müßte bod) wieber Ijinsugcfefet werben, baß 
baS 3<ntercffc bcS $>errn eben barin beftelje, baß ber gestor 
nad) ben äußeren Umftänben 311 erforfdjen fud)t, wie wol)l ber 
^perr gcfjanbclt Reiben würbe, unb fjicrnad) fjaubclt. 3>cr 
Slusbrucf »bem ücrmutl)lid)en Söillcu bes .J)errn gemäß« bürfte 
ebenfalls leicht $u 3ftißoe*ftänbmffen führen, benn ber SBillc 
beS $errn ift außerhalb beS ®efd)äftSfreifeS, ber Söille beS 
$>errn ift ein innere« äfloment, weldjeS ber ®eftor unmöglich 
fennen fann. Qa ber SBiHc bcS abwefenben $)crrn fann bei 
unferem jweiten SBcifpiel mclleidjt gcrabc bat)in geljen, baß bas 
ScinbcrgStjauS bod) nod) renooirt werbe, unb benttod) würbe 
^emaub, ber als allgemeiner ©cfdjäftsfüljrer bas $>auS Oer* 
fallen ließe, weil ifjn bic äußeren Umftänbe $u ber Ü5crmutl)ung 
berechtigen, $u fdjlicßen, baß ber$crr bas wünfdjc, bem9ied)tc 
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gemäjj fyanbeln, bemi nur bie 33cad)tung bicfer äußeren Um* 
ftänbc, nur etwa« 2flöglid)c3, verlangt ba$ 9tcd)t uon 
Um. Söärc bem nia)t fo, fo fönntc ja audj jeber ®cftf)äft!^ 
l)crr l)intert)er fagen: »baö wollte id) nitf)t!« hiermit wäre 
aber bie ®efd)äft§füf)rung rein auf bie (Genehmigung beö 
.J)crrn geftcllt uub beut mtberfpricfyt bie lex 10 cit. 

9tlle biefc Hnbeutuugen bebürfen einer weiteren ftu§* 
füljrung. £)ennod) glauben wir burd) bie Auslegung ber 
Garbinalftefle 1. 10 cit. fdjon jefct eine nidjt geringe Unterftü^ung 
für unferc Slnfidjt gefunben gu f)aben, baß eine Don Dorn 
tycrein gültige actio neg. gest. contraria für ben gestor nur 
bann entftcljt, wenn er alle im ®efd)äft£freig beö $errn er* 
fennbaren äußeren Umftänbe beamtete, aus meldjen er auf bie 
uermutt)ltd)c #anblung3meifc bc3 .jperrn fd)liefjen Durfte, unb 
wenn er fid) bann naa) biefew §d)luffe gerietet Ijat. 

§2. 

I i iiilas absentiiim. 

Ta§ ^ntcvejjc jämmtlidjcv (tfejdjäftSfymcn als bie .fjauptgtunbtagc ber 
üou Dorn ^ereilt gültigen actio negotiorum gestorum contraria. 

X)ic 23ef)auptung, baß bie actio contraria beä ©cf d)äft$ = 
fü^rcrö nid)t in erfter Sinie in beffen ^ntcreffc^ fonbern 
im Qntcrcffc allcr®cfä)äft3f)erren gegeben fei, tftflar unb 
beutlid) in ben SRömifd)en SRed)t$quellen auSgefprodjcn. Die 
beiben «Stellen, welche ben ®runb ifjrer (Sinfütjrung eingetjenber 
befpredjen, ftnb: 

a) § 1. J. de obligat, quasi ex contr. III. 27. 

Igitur qunm quis absentis negotia gesscrit. ultro citroque 
inter cos nascuntur actiones. quae appellantur negotiorum 
gestorum. — Idque utilitatis causa reeeptum est, ne 
absentium, qui subita festinatione coaeti, nulli demandata 
negotiorum suorum administratione, peregre profecti essent, 
desercrentur negotia, quae sane nemo curaturus esset, 
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si de co, quod quis impendisset, nullam habiturus esset 
actionem. 

Sllfo : im ^ntereffe ber abroefenben ©efd)äft8f)errcn rourbc 
ba3 ganje Qnftitut ber negotiorum gestio mit beiben klagen 
eingeführt. £0(3 bie ©teile nur üon abroefenben <5Jcfdr)äftö^ 
fjerren unb jroar nur üon foIcr)cn fprid)t, bie subita festinatione 
coacti abgereift finb, barf uns nid)t befremben; ber Qurift 
roäf)lt ein rectit braftifd)eS «eifpiel, um su geigen, in meldje 
üble fiage überhaupt oerf)inberte Oefc^äft^erren fommen 
mürben, menn fid) "Dttcmanb ifjrcr ©efd)üfte annähme. Das 
Qnterejfe fämmtlid)cr abroefenben ©cfd)äftaf)erren beftetjt barin, 
baß ficr) Qemanb ifjrer @efd)äfte annnimmt. Söenn nun erft 
bie neg. gestio bie« $ntercffe fd)üfcen fott, fo mufj ofjne 
biefeS föedjtsinftitut begie^entlic^ oor bemfelben baö ©efdjiift 
eine« abmefenben ®cfd)äft3i)errn meift unerlebigt geblieben 
fein. Unfere ©teile gef)t nod) weiter, fie meint, biefer ©e* 
fd)äfte mürbe fid) felbftoerftänblid) (sane) 9ciemanb an* 
nehmen, menn er feinen Slufroanb nid)t mittelft einer $lage 
erfefct befommen fönnte. £>ie3 flingt f)art; allein man muß 
fidt> fefjr pten, biefen SluSfprudj etma nur bem föömifdjen 
<£got3mug su^ufdireiben. 2Bie mir fpäter fct)cn merben, ift 
üon freigebiger ©eftnnung, üon einem animus donandi §ier 
nid)t bie föebe; allein aud) ber animus recuperandi . bei ber 
neg. gestio, roelcfyer ofyne für feine perfönlidjc Arbeit fiofjn 
311 forbern, ben Äufmanb erfefct Ijaben will, ber feinem @c* 
fd)äft$frei3 entgeht, fe§t eine freunbfd)aftlid)e, menigftenS 
l)umane, menfdjenfreunblidje ®efinnung üorauS. (Sollte biefe 
ben Römern gefehlt fjaben? 2öir bürfen nid)t üergeffen, baß 
ber gestor nid)t fd)enfen, fonbern feine Fluglagen erfefct Ijaben 
mill; bieS fc§t aber auf Seiten be8 $>crrn eine ebenfo Rumäne 
<$efinnung üorau«, bie biefe Fluglagen erftattet. @obalb er 
baö nid)t tfyut, mirb bie Auslage be£ gestors ju einem un- 
freimittigen @eftf>enf. @8 liege fid) nun rool)l benfen, ba& 
ber gestor ftet« eintritt unb ber Dominus ftctä erftattet, menn 
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bie ®efd)äfte aud) wirflid) immer r»om gestor mit (Srfolg 
bcenbigt mürben, Mein ber Umftanb, bafj oft ber ßufatt fein 
(Spiel treibt unb bie grüd&te menfdjlidjer Arbeit ^erftört , fo 
ba§ bann bie Auslagen jmar fidler aus bem Vermögen beö 
gestor fjerauS finb, aber and) eben fo fid)er nid)t bem 93er* 
mögen ober bem ©efdjäftsfreia bc£ mieber eintretenben $errn 
inne woljneu, biefer Umftanb bewirft, baß in folgen gäflen 
bann ber $err leidet bie Äuälagen nict)t 311 erftatten gewiflt 
ift, ba fie ifjm als (Sinjclnen feinen ^orttjeil gebracht 
fjaben. $)ic Jolge baoon ift, ba§ ber gestor in anbem gäflen 
fid) ber negotia aliena nid)t mieber annimmt, weil er fürchtet, 
ftatt einen mcnfdjenfreunbltdfjen $)tcnft ju leiften, gu einer 
<Sd)enfung gezwungen ju merben; er ftefjt alfo von feinem 
menfd)enfreunblid)en $)ienft md)t au3 (SgoiSmuS ab, fonberu 
er tritt jurüd, weil er fürdjten muß, baß man if)tn metyr 311* 
mutzet, als er Ieiften will, nämlid) eine 93crmögenöfd)enfung 
ftatt einer $umanitätspfltd)t. £>er egoiftifdjc dominus t)at 
bafjer, weil fein gestor eintreten witf, ba§ Qntcreffe aller 
®efd)äftgf)erren uerlefct, unb bie ©efefcgebung gibt, um ben 
gestor nidjt burd) fo trübe Gnrfaljrungen abjuf Breden, bem* 
felben im Sntereffe jener domini eine oon Dorn herein 
gültige ftlage. £)ie$ bürfte ber Qbecngang ber angeführten 
Stelle fein. <Sic wirb geftü^t burd) 
b) L 1 Dig. h. t. III. 5. 

Hoc edictum necessarium est, quoniam magna utilitas 
absentium versatur, ne indefensi rerum possessionem, 
aut venditionem patiantur, vel pignoris distractionem, vel 
poenae committendae actionem. vel iniuria rem suam 
amittant. 

Slud) biefe Stelle fpridjt au§, baß bie ®efd)äfte ber oer* 
fyinberten ®efd)äft sperren uncrlcbigt bleiben würben, wenn 
bic$ edictum über bie neg. gestio nidjt gegeben wäre. (Jä 
bürfte bemnad) fcftftet)en, ba& bie actio negotiorum gestorum 
contraria in erfter fitnic im Qntereffc fämmtlidjcr oerfjiuberter 



Digitized by Google 



- 12 - 



®cfd)äft$t)errcn gegeben ift, weldjeä Qntcreffe eben bavin be-- 
ftefyt, baß ftd) überhaupt Qemanb iljrcr ®cfd)äjte annimmt 
nnb ftd) nid)t burd) bic gurd)t abfdjreden lägt, er werbe feine 
SluSlagen nid)t erfefct erhalten. 

Ob cnblid) bic <§d)luj?f olgerung : hoc edictum ne- 
cessarium est, quoniam magna utilitas absentium versa- 
tur etc. richtig ift, b. lj. ob ba$ Qntcreffe ber oerljinbcrten 
domini uom ©taatc mit abfoluter ^iottjrocnbigfcit bas 
Qnftitnt ber negotiorum gestio forbert, ift eine 5ragc, bie 
erft fpätcr, nadjbcm ber begriff beö negotium utiliter gestum 
abgcljanbclt worben, erörtert werben !ann. 

§ 3. 
I tiJitas ataentta, 

Xas negotium utiliter gestum, baS im 3 u * ere ff e i c ^ cS ftnjEtnen 
üertymbertcu ®efctyäft3l)eim eingeführte ©$ufemttte( ber $retyeit be« 

3fnbtöibuum§. 

Söenn bie ®cfefcgcbung im Qntereffe aller oerfjinbcrten 
®cfd)äft3l)crrcn eö für nötig l)ält, eine SHagc bemjenigen ju 
geben, ber fid) ttjrer ®efd)äftc annimmt, fo fann fic uon bem 
^cfcr)äftöfüt)rcr entroeber verlangen, baß er nad) objectioen 
v Jiücffid)ten ben SBortljetl be$ §errn roafjrnimmt, ober baß er 
fo Ijanbelt, wie ber $err gefjanbelt fjaben mürbe; fk fann 
aber enblid) aud) einen Mittelweg einklagen unb oon bem 
®efd)äft£fül)rer f orbern, baß er bic äußeren Umftänbc beamtet, 
aus benen er fd)ließen fann wie ber $err fyanbeln mürbe. 

SBoßtc ber ©efeftgeber nun f orbern, baß ber gestor fid) 
oon objectiuen 9tüdftd)ten leiten laffe, fo mürbe er bie per* 
fönltdje 3öiflen3frei(jeit bcö einjelnen ©efdjäft3f)errn oerlcfcen. 

3cbc$ $au3, jeber ©efd)äft$frei$ l)at feinen eigenen 
®cift. £cr menfd)lid)c Stile gefjt an ben Dingen nid)t fpur* 
Io8 oorüber, er läßt ©puren $urüd, au£ benen man auf bic 
(£igcntl)ümlid)feiten, auf bic $anblungsroeifc be8 §errn fdjließen 
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fann. <So )ücit biefe ©puren in äußeren Umftänben erfennbar 
ju £age liegen, müffen fie t>on jebem Wnbcrn refpectirt 
merben. ©erben fie auger $ld)t gelaffen, fo liegt allerbings 
nid)t eine üßerlefcung bc£ SöillenS tior, benn es ift fein 
. 3Biüe beS oerfytnberten |)errn oorfjanben, roof)l aber ein (Sin* 
griff in bie Hillen afp t)äre be£ 35crf)inbertcn. $öcnn 
ber SBillc im ^ntcreffe ber ®efammtf)cit einem fremben Sßitten 
(Srfafc leiftcn muß, ber etwa« für if)n oljne icbeu Erfolg 
unternimmt, fo fann er traft be§ SRedjtS feiner freien 
iWcb enerjften j oerlangen, baß biefer SöiHe alte oon ifym 
f)interlaffenen ©puren beamtet unb biefen folgeub möglidjft fo 
ju fjanbeln fudjt, wie er fclbft geljanbclt l)aben mürbe. ßebte 
ber SÖitte nid)t in einem georbneten «Staate unb liege fein 
eigenes Qntereffc außer 9(d)t, fo fönntc er forberu, baß über» 
fyaupt Wicmanb in feine Sitfensfreitjcit eingreift; ba er biefe 
gorberung in 811er unb aud) in feinem Qntereffe nid)t ftetten 
barf, fo barf er roenigftcnS oom gestor eine ©djlugfolgerung 
auf feine uermutl)lid)c |)anblung3tt)cife oerlangcn. SS3er biefer 
^nforberung nia^t nad)fommt, übt in ber StllenSfpf)ärc feinet 
SKitmenfdjen fo ju fagen einen $au£fricben§brud), ber mafjr* 
lid) nidjt redjtlid) gcfdjü^t werben fann. $)ie objectioen 
$)urd)fd)nitt£regeln über Wüfclicfjfeit unb s J(otmenbigfeit fönnen 
bafjer ben gestor ntdjt leiten, foroeit fie nid)t aud) bie beS 
£)errn felbft finb. SDBir mürben einer majjlofen SÖillfür 
ausgefegt fein, menn ein jeber nad) biefen ©urdjfdjnittsrcgclu 
fid) unferer ®efd)äfte annehmen bürfte, unb mürben es uns 
gefallen laffen müffen, menn ^emanb mäf)rcnb unferer $b* 
roefenljeit in unferen Sftofengarten nüfclidjen £of)l pflanzte. l ) 



») cf. ba§ braftifcb> SBeifpiel bei SSäcbter, ^tre^tü für cit». «ßrajis XX. 3. 
p. 355 2tnm. 26 »Sin ©arteueigentljümer ift im ftrübjaljr abrcefenb oljne 
für bic ©efUlhtng beS (Martens «Sorge getragen ja ljaben. ©in bienft« 
fertiger Stadjbar uuter$iel)t fid) ber Söeftellung be8 (Startend nnb nimmt, 
um alles red&t nüfelid) eiu3uridjten, alle 3t^pftanjcn, Slumenftötfr fyeraug 
uub fteeft Kartoffeln, öerengt bie frönen, breiten unb lururiöfeu Sege 
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$6gefef)en uon bcr in § 1 erläuterten Savbinalftefle, 
meldte allein genügen würbe, um ju beweifen, baß bie Börner 
von bem (äeftor feine ob je et tu mißliche ®efdjäft3führung 
forberten, fpred)en gegen eine folcf)e 9htficf)t 1. 3 § 4 Dig. 
15, 3. — nec debere ex eo onerari dominum, quod ipse . 
facturus non esset (cf. fjterju, wie ju allen au£ biefem Xitel 
citirten «Steden, ben widrigen § 2 ber citirten ©teile : et 
regulariter dieimus , toties de in rem verso esse actionem, 
quibus casibus procurator mandati, vel qui negotia gessit, 
negotiorum gestorum haberet actionem.) unb 1. 43 Dig. h. t. 
Quum pecuniam eius nomine solveres, qui tibi nihil man- 
tlaverat, negotiorum gestorum actio tibi competit, quum ea 
solutione debitor a creditore liberatus sit, nisi si quid 
debitoris interfuit, eam pecuniam non solvi. 

Sollte bagegen bie ®efefc'gebung «erlangen, bafj ber 
gestor bem SBMllen beS ^e{d)äft§^errn gemäfc ^anble, fo 
mürbe fte etwa« unmögliches forbern unb baö ganje 9ted)t3= 
inftttut auf bie Genehmigung be§ dominus ftellen. £>er 
dominus würbe ftetS fagen fönnen: S)ie n. gestio ift nicht 
meinem JBillen gemäjj! £)ie golge würbe fein, bajj fein 
gestor eintreten würbe, «hiermit würbe aber baS Qntereffc 
aller abwefenben ®cfc^äftöl;erren uerlcfct, unb ba biefcS baS 
gunbament unfereS QnftttutS bilbet, ergibt ft<h bie hinfällig* 
feit einer folgen Jorberung (cf. ben folgenben §). 

$)te Börner fcp$ cn bafjcr bie SBitlenSfrethett beö einzelnen 
dominus nur infoweit, als fte »erlangen, ba§ ber gestor unter 
S3erücffid)tigung aller äußeren erfennbaren Umftänbc fo fjftnble, 
wie biefen Umftänben nach üermuthlich ber $crr gcfjanbelt 
Ijabcn würbe. Diefe »Umftänbc« fönnen bie uerfchiebeuartigften 
fein. Hillen genteinfam aber ift bie Stnforberung, baß fte 

unb benubt ben gewonnenen fflaiun 311 nüfelidjen ^ffonjungen, »envanbelt 
einen unntifeen, juni Vergnügen beftimmten freien s J>lafc in ein #ructyt* 
felb u. f. ».« 
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äußere unb erfennbare finb. hinter ben äußeren Um* 
ftänbcn Hegen allerbing$ bic »inneren Umftänbe«, bie 
Bewegungen be$ menfd)lid)en Sillens, welche ba3 Verl)ältniß 
feinet eigenften Qdj'S jur Außenwelt regeln, allein biefe 
inneren Umftänbe finb erft bann für unfer Qnftitut üon 33e- 
beutung , wenn fie äußere, erfennbare Umftänbe geworben 
finb. — £>ie Börner verlangen alfo uon bem gestor jweterlei : 
einmal bie forgfältige ftadjforfdjung nad) ber ^nbimbiialität 
beö $errn, fei e$ nun, baß er biefe au« eigner Befanntfdjaft 
ober üon ben Verwanbtcn unb Jreunben be$ $erm, ober auö 
ben ©emo^n^etten beffelben, ober enblid) aus ber Sage bes 
®efd)äjtäfreife£ felbft entnehmen fann, jweitenS eine ©djluß* 
jolgerung, welche if)n bei ben obwaltenben Umftänbcn berea> 
tigt anjune^men, baß biefe erforfdjte ^nbimbualität fo fjan* 
beln mürbe, wie er $u Jjanbeln gebenft. @rft wenn ber gestor 
biefe ^nforberungen befolgt liegt ein negotium utiliter gestum 
uor. Diefer Begriff ift ein rein tcdnrifdjer, wie bie 1. 2. Dig. h. t., 
1. 12 § 2 Dig. h. t. (sufficit utiliter negotium gestum) be* 
weifen; bie obige Definition rechtfertigt fid) aus bem ^ntjalte 
ber ©teilen, welche biefen Begriff be^anbeln. 

3öcnn ein föömifdjer |)au3f)err abwefenb ober r»erl)inbert 
war, fo mußte baä geilen feines Sillens fid) uor allem in 
bem ®efd)äftsfreife ber Ujm unterworfenen ©claoen bemerfbar 
machen. &uf ber anberen Seite war es aber gerabe bei ber 
Verwaltung beS 8clat)enwefenS für ben gestor ein leidjteS, 
einen berechtigten Schluß auf bie »ermutige $)anblungS- 
weife beS #errn $u sieben, benn an ben Jertigfeiten unb 
fünften ber r-orgefunbenen @claoen fonnte er abfegen, r»on 
welken 9tüdfid)ten unb Neigungen fid) ber $err bei tfvrer 
3(nf Raffung unb (Erhaltung leiten ließ; ferner fyatte er in ben 
<3clax>en, wenn aud) nad) 9tömifd)er ?ln[d)auung @ad)en, fo 
bod) mit Vernunft unb ©pradje begabte Siefen uor fid), bie 
ifjm über bic ^nbimbitalität bes $txm genügenb ^uffdjluß 
geben tonnten. 
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Unter ben $a(;lreidjen fjier etnfdjlagenbcn ©teilen fei ju* 
näd))t erwähnt 1. 10 Cod. h. t. si servum alienum non 
inutilem domino constitutum aegrum curastis, negotium 
utilitcr gessistis, et compotente vobis actione sumtus 
recuperare potestis. €b ber franfe ©clauc bem $errn nü§* 
lid) fei, fonnte ber gestor ttyeils burd) feine 33efanntfd)aft 
mit bem Gerrit, tljeilö aud bem ©clauenroefen bcffelben felbft 
entnehmen; c3 fef)lt tym nidjt an äußeren Umftänben, meiere 
ifyn gu ber 511 biöigenbcn Schlußfolgerung berechtigen, baß 
ber $>crr ben ©Clauen aud) geseilt (jaben mürbe, (Sbenfo 
fonnte ber gestor leicht erfahren, in melier 3Bcifc ber £err 
für feine 2clancn forgte, mit meinem Slufmanbe er fie nährte 
unb fleibete. Söenn er bann ben crforfdjten Umftänben gemäß 
33rot unb 2Öein für bie ©Clauen bcö uerfyinberteu $erm an- 
f Raffte, fo fyatte er bie a. n. g.. aud) menn baö angef Raffte 
Dor ber SBcrmenbung unterging, benn er Ijatte utiliter gerirt. 
Cf. 1. 22. Dig. h. t. sive hereditaria negotia, sive ea, quae 
alieuius essent, gerens aliquis necessario rem emerit, 
licet ea interierit, poterit, quod impenderit, iudicio 
negotiorum gestorum consequi: veluti si frumentum aut 
vinum familiae paraverit, idque casu quodam inter- 
ierit, forte incendio, ruina. £>ie ©teile fefct üoraug, baß 
baö frumentum aut vinum familiae parare in unferem Sinne 
ein n. utiliter g. mar; fpecieflere 2$orf Triften für bie $er« 
yflcgung ber ©Clauen gibt bie 1. 3 § 3 Dig. 15, 3. proinde 
si servus sumsit pecuniam, ut sc aleret et vestiret 
secundum consue tudin em domini. id est usque ad 
cum modum, quem dominus ei praestare consue- 
verat, in rem videri domini vertisse Labeo scribit. 2)eut- 
lidjcr fann mofjl faum gejagt merben, baß ber gestor bie 
äußeren Umftänbc — fyier bie ®eroofjnl)eiten be£ £)errn, 
meldje er leid)t oon ben ©Clauen erfragen fann — beachten 
muß, unb aus itjncn ben ©d)luß auf bie ucrmutf)lid)c $)anb* 
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lungöweifc be£ |>errn ju sieben l;at. l ) £>afj in ben erften 
Stellen ba£ utiliter gestum ntdjt weiter betont wirb, ergibt 
jidj baranö, bajj ber gestor, welcher ©claoen oorfanb unb 
wufjte, bajj tyr $>crr ein uernünftiger s Ma\\n war, auö bem 
äußeren Umftanbe, bajj ber .£>err ©Clauen tyattc, aud) fdjliejjcn 
burfte, baß er fie ernähren wollte; biejer Schluß berechtigte 
it)n jur ^Inf Raffung ber einfad)ften 9ial;rungömittel: 33rot unb 
Sein. $n ber stoeiten ©teile hingegen, wo ber gestor (benn 
oon ifjm gilt 3Ule£ was oom servus gilt nadj § 2 eod.) bie 
(Spaltung beö gangen ©clauenwefenä übernimmt, mar e3 
nötig, iljn auSbrürflid) auf bie 23ead)tung ber ®ewof)nt)eiten 
beö §errn tjinjumeifen. Söon ben ©Clauen fonnte aber ber 
gestor nid)t allein über ba£ ©clauenwefen, fonbern aud) über 
ba£ gefammte ^auöroefcn bc£ dominus SluSfunft erhalten, 
unb mar es baijer feine N ßflicfyt, fid) bicfclbe ju oerf Raffen. 
1. 42. Dig. h. t. Si servi mei rogatu negotia mca suseeperis, 
si duntaxat admonitus a servo meo id feceris, erit inter nos 
negotiorum gestorum actio. — SÖäre bie 9tömifd)C ®efe£= 
gebung in unferen 3eiten tljätig gewefen, fo mürbe natürlid) 
nid)t oom ©claoenwefen btc iKebc fein, aber bie ©teilen 
würben betonen, bajj ber ®eftor fid) juerft bei ben ®cfd)äjt3* 
leuten, bei bem £)ienftperfonal unb ben Arbeitern beS dominus 
nac^ ber $mnblung£weife beffelben $u erfunbigen Ijabe; ja er 
würbe in oielen gäflen nad) biefer (Srfunbigung gar nid)t 
eintreten, weil er einfeljen würbe, bajs bie Untergebenen be3 
£>crrn beffen itfortljeil befjer wafjrneljmen fönnten wie er, 2 ) 



') cf. 1. .'I § 7 § 8. Dig. 15, 3. Unde rocte dicitur, et si fruinentum 
comparavit servus ad alendam domini f'amiliam, et in borreo 
domilÜCO reposuit, et hoc periit, vel corrupluin est, vel arsit, videri 
versum. Sed et si servum domino necessarium emisset, isque 
decessisset. vel insulain fulsisset, caque ruisset, dicerem, esse actione in de 
in rem verso. 

l ) $cr fiail, wo ber $err, wenn and) nicfjt für beu {pecteltcn Sali, fo 
bodj für aUc unerwarteten ftälle einem feiner Untcra,ebenen, ber fein Ver- 
trauen befifet, beauftragt bat, für il)n einzutreten, gebort nidjt Inerber, 

Sturm, t>. »effoUum m. gc*t. - 



Digitized by Google 



- 18 - 

wa8 bei bcn £claoen in 9?om nacf) (Sclauenredjt nid)t bcr 
Satt war. 

(53 ift Icicfit nad^uweifen, baß aud) in anberen g-ätten, 
in wcldjcn ba« n. utiliter gestum betont wirb, bie Stetten 
ftets äußere, bent gestor bemerfbare Umftänbe im ?lugc Imben, 
unb üjm feineSroegS bie unmögliche (Srforfdjung be$ uer* 
mutl)lid)en Sillens be3 abwefenben dominus jumuttjen. ©iefe 
äußeren ju einer gu bifltgenben ©djlußfolgerung beredjttgenben 
Umftänbe liegen möglidjcrwctfe aud) bann oor, wenn id) ein 
9ied)t§gefd)äft, meines Don bem dominus einem ©ritten auf- 
getragen worben, beßtjalb ausführe, weit id) au« biefem &uf* 
trage f fließen fann, baß ber $crr bei SBerfjinberung btcfcö 
©ritten bamit einoerftanben ift, baß id) mid) be3 ®cfä)äfte$ 
annehme, ©iefen galt bcfpridjt bie 1. 46 Dig. pr. h. t. 

Mandasti filio meo, ut tibi fundum emeret: quod quum 
cognovissem ipse cum tibi emi: puto referre, qua mente 
emerim: nam si propter ca, quac tibi necessaria esse 
srirem, et te ejus voluntatis esse, ut emtum habere 
volles, agemus inter nos negotiorum gestorum, sicut ageremus, 
si aut null um omnino mandatum intercessisset, aut Titio 
mandasses, et ego. quia per me commodius negotium 
possim conficere, emisseip. 

Die ©tette ift in meljr als einer SBejiefjung für unfere 
£f)eoric intereffant. $öir laffen bie am (Schluß bcr (Stelle v 
ermähnten klagen bei <Scite, ba bcr Qurift fagt, baß e§ auf 
ba§ ^ofyneöoerfjältniß nid>t weiter anfomme. £itiu3 fyat einen 
Auftrag erhalten, eine @ad)e ju faufen, bcr gestor weiß, baß 
bic ©adjc beut §crrn überhaupt nötig ift unb er fte gu faufen 
münfdjt - au§ biefem beiben äußeren Umftänben fdjließt er, 



benn in biefem %aüt ift bie lecre «Stelle be8 fefjlenbeu £>erru ausgefüllt. 
2>er (^eftov tarnt erfl bann eintreten, wenn biefer Untergebene ba§ $>er 
trauen feine« .fterrn nuBbraudjt. wirb ftd) aber aud) bann fragen muffen, 
ob er qerabe ber "Mann baju fei, unb ob ma)t ftatt feiner ein (SJeeicpieterer 
eintreten will? 
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baß ber dominus, wenn er felbft ba wäre, bie <3ad)c jefct 
taufen würbe; £ittuö ift gleid)fam üer^inbert b. f). ber gestor 
fann btc ©adjc commodius faufen, an ber ftugfüfjrung nur 
burd) £itiu£ fann beut §errn nid)tö liegen, — fjierauö fd)ließt 
ber gestor, baß ber $err, wenn er nid)t oerfyinbcrt wäre, 
feinen eintritt genehmigen würbe. @S lägt fid) ber . gall 
bcnfen, baß ber ©ritte btc 23erl)ültmffe beS dominus gar 
nidjt fennt, baß er nid)t weiß, ob berfelbe bie ©adjc über* 
fjaupt nötfjig f)at unb nidjt weiß, ob beut £>erm nur an bem 
9lbfd)luß gerabe burd) Stitiuö etwas gelegen ift, in biefem 
Jalte wirb ber gestor nid)t ofyne weiteres, weil er commodius 
taufen fann, eintreten fönncn, bcnn es bürftc i()tu fd)wer 
werben, feine Schlußfolgerung burd) äußere Umftänbc anf bie 
er fte grünbet $u unterftüfcen. ! ) 

S)ie äußeren Untftänbe, weldje gu einer p bittigenben 
(Sdjlußfolgcrung beredjtigen, finb lcid)t §u erfennen unb bem 
flHd)ter barjulegen, wenn Qemanb für feine <5d)Weftcr bie 
®efd)äfte füf)rt unb bie nötigen Abgaben für fie bejaht, 
gumal wenn nodj eine Sitte ber <Sd)Weftcr fjinäufommt (1. 16. 
eod h. t. si negotium sororis tuae gerens pro ea tributa 
solvisti, vel mandantc ea vel ro gante id fecisti), wenn 
Qemanb als ®cfd)äftsfül)rcr eine £od)ter ausftcuert, weil er 
au§ bem 2krmanbtfd)aftS0crf)ältntß ober fonft wol;er weiß, 
wie l)od) ber SBater eine SluSftcuer gegeben fjaben würbe (1. 7 
§ 5, 1. 8 unb L 9 Dig. 15, 3), wenn Semanb einem $>auS= 
foljne eine £oga fauft, weil er wußte, baß ber ocrljinberte 
2kter fte ju faufen fjatte (cf. L 19 Dig. 15, 3). Slcljnlid) würbe 
ljcut$utage ein GouftrmationSrod, welken ein dritter an 
Stelle bcS uertjinberten 23atcrS anfdjafft, utiliter angefa^afft 

')3Kan muß hierbei immer ben ^afl im 9tuge behalten, bafj bev dritte, 
and) wenn btc getaufte (Sacfye untergeht, bie tölage fyat, meint er utiliter 
gerirt; bann erttärt ftdj bie ftreitge ftnforberitttg bcS ftomiföw Medjtß, bie 
frembe ^ubimbitalität, fo weit fie in itjrnn Derlaffeuen (»efetjäftsfrei« 
trgettbroie ättjjerlicb hervortritt, 311 beachten. 

2* 
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fein. @tn 33ebenfen fönnte bic L 43 Dig. h. t. erregen, in 
welker es heißt, baß 3?emanb, ber eine frcmbe £d)nlb befahlt, 
bie a. n. g. habe, nisi si quid debitoris interfuit, eam 
pecuniam non solvi. Mein aud) in bicfcm galle fann bem 
dominus nid)t baä 9ied)t sugefprochen werben, bie n. g. nid)t 
an^uerfennen, weil ihm bic Skjahlung ber <Sd)ulb nicht p a jgt; 
andj fyier fönnen äußere Umftänbe ben gestor jn einer (Schluß* 
folgerung, welche ben wirfitdjen s Jlbfid)ten beS §errn nid)t 
cntfpricht, berechtigen. Ob ber gestor wirflich md)t ben 
@d)luß stehen burfte, baß ber §err bie ©chnlb JeI6ft besagt 
hätte, Ijat ber dichter nad) feinem (£rmcff en $u beurteilen, 
gerabe wie er barüber §u entfdjeiben hat, ob ber gestor im 
©tanbe mar $u f c^Iiejsen / baß ber dominus ein $au$ jer= 
fallen Iaffen wollte. Söei ber ^Beurteilung berartiger gälte 
ift bic im folgenben Paragraphen befprcdjenbe SöeweiSlaft 
oon SBichtigfcit. 

§ 4. 

Hie Ucrttjeilung 2>cr ßtmüslüft. 

SBewcifen muß, mer behauptet, nicht wer beftreitet, ei 
ineumbit probatio, qui dicit, non qui negat 1. 2. D. 22, 3. 1 ) 
£)cr Kläger, welcher junächft ber SSehauptenbc ift, alfo ber 
gestor , muß baf>er beweifen, baß äuf3cre Umftänbe uorhanben 
gewefen fmb, welche ihn 31t feiner Schlußfolgerung auf bic 
uermuthltdjc .jpanblungämeife be§ $errn unb mithin ju feiner 
eigenen £anblung berechtigten; mit anbern Sorten: er muß 
ba3 eigentliche Junbament feiner tlage, ba3 neg. utiliter 
gestum beweifen. 3ft feine Älage nicht burdj folche äußere 
Umftänbe funbirt, fo ift er ab3uweifen. $)at)cr ift er aud) 
ab^uweifen, wenn c§ nur feine fubjeftiue Anficht war, 
baß er utiliter gcrirte, wenn aber feine äußeren Umftänbe 

■) cl". ajinbfdjcib § 133 *m 4 »SBaS man cjetrölmltd) bic ftrage nad> 
ber 2Jeit>ei§la)"t nennt, ift eigentlich bie ftragr nad) bev $el>auptnng3lajl.« 
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oorltcgcn, welche bei bem 9ticf)tcr bic Ucbcr$cugung Ijcrttor* 
rufen, ba(3 biefc Anficht auf einer gu billtgenben (Schlußfolge- 
rung beruht, 3Me3 ift am (Schlug ber ßarbinalftellc 1. 10 
Dig. h. t. auSgefprodjen : Ego quacro, quid, si putavit sc 
utiliter facerc , sed patrifamilias non expediebat? dico hunc 
non habitunim negotiorum gestorum actionem. ^Daraus, 
bafj am ©ingang ber ©teile baS utiliter gestum in ber an^ 
gegebenen Seife (cf. § I) ju befiniren ift, folgt, bajj in bem 
obigen galle ben ®egenfafc junt »meinen« baS »f erließ cn « 
bilbet; ein blofjeS fubjecttoeS »meinen«, bei meinem feine 
äußeren Umftänbe auch ben dichter unb jeben ©ritten ju einer 
ähnlichen Meinung jmingen, ift oöllig irreleoant. Senn ber 
gestor ein oerlaffeneS unb gan$ verfallenes «£)au£ ftü'fct, nur 
weil er meint, ba|3 ber |>crr eS aud) genehmigen werbe, fo 
hat er feine oon Dorn herein gültige tlage. £>ie Sorte 
»sed patrifamilias non expediebat« finb feineSwcgS fo 311 
oerftehen, als ob ber gurücffchrenbe nerhinberte dominus in 
unferm $aüe gefunben hätte, baß ihm bas ausgeführte negotium 
nid)t bienlicr) mar; es ift nielmehr anäuncfjmen, bajj bie Stelle 
r»on bcmfelbcn erfolglofen ®efa)äft fprid)t, wie bie twran* 
gehenben Sorte, ©ie mürbe alfo ooüftänbig lauten: 

Ego quacro, quid, si putavit se utiliter insulam a 
domino quasi imparem sumtui derelictam fulsisse (licet 
eventus non sit secutus), sed patrifamilias non expediebat? 
(Srft bann erflärt fiä) ber, ben ©runbgebanfen ber n. g. nori)* 
malS heroorhebenbe ©chlujjfafc ber lex: ut enim eventura non 
spectemus, debet utiliter esse coeptum, welcher bei einer 
anberen Interpretation oor ben Sorten ego quaero etc. 
ftetjen müBtc. l ) 

» 

») 9t u betrat (cf. feine ed>rift über bic lieg, gestio @. 2« unb 3atyrb. 
für &ogni. @. 240 f.) behauptet, ber generelle lieg, gestor brause mir gu 
betreifen, bafj ber £err bic Ucbernafjmc ber Verwaltung fclbfl genebmigt 
baten würbe; bie näheren fpeciellen (ttcfdjäftSbanblungen tönne er bann 
auf eine an fidj ücrftänbtge Seife ausführen, feiubfdjetb (§ 430 «um. 21) 
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(Sin nid)t 311 unterfdjäfcenber äußerer Umftanb für bic 311 
lulligenbe <Sd)lu6folgerung beö gestors ift ber, bafc ber $err 
niciftenä ein ®e}d)a'ft weiter führen will, was er begonnen 
fyat, unb bajj er etwas erhalten miß, was er felbft ins Serf 
gefegt fjat. güf>rt ber gestor an, baß er in ein blüfyenbcS 
faufmännifcfieS ®efcf)äft eingetreten ift, beffen §crr üerljinbcrt 
ift, bajj er baS SBofyntjauS bes abwefenben .J)errn geftü^t tjat, 
baS biefer bisher bewohnte, bajj er, wenn ein ©claoe ge* 
ftorben war, einen nenen an beffen Stelle faufte, fo fjat er 
gcwidjtige Momente für ftcf). Sitt er bagegen etwas neues 
unternehmen, etwa eine <Sad)e faufen, bic ber ©cfcfjäftsfjerr 
früher nidtjt ju faufen pflegte, fo bebarf es nod) anberer 
Momente, etwa ber ©ejiefyung auf eine oorfyanbene 00m 



hält biefe ^itSna^mc nic^t für gerechtfertigt. £n ber Zfyat ift fte unhaltbar, 
weil, wie fpäter ausgeführt werben wirb, ber Unterfdjieb Don generellem 
unb fpecietlem neg. gestor für baS negotium utiliter gestum ohne ©e- 
beutung ift. 2)er generelle gestor muß fo gut wie ber fpecielle aüe öor* 
gffunbenen ©puren beachten, welche it)n auf eine #anblungSweife beS #ernt 
fließen taffen; unb auch ber fpecielle ©efchäftSfüfjrer tann für feine £aub- 
lungSweife nicht weiter üerantworttich gemacht werben, als ihn bie üor* 
gefunbenen äußeren llmftänbe baju üerautaffen tonnten; baß ber £err 
bie Uebernahme ber Verwaltung felbft genehmigt haben würbe, baju müffen 
beibe burch einen ju bittigeuben «Schluß oeranlaßt worben fein, ebenfo wie 
beibc baju berechtigt finb, bann, wenn ihnen bie äußeren Umftänbe feinen 
weiteren Stntjalt ju einem (Schluß auf bie ^anblungSwcife beS |krrn bieten, 
nach objectiuen üerftänbigeu CöefchäftSregeln ju h^eln. Söiubfcheib 
bemerft ju ^uhftuatS 3tuffaffung: »aber freilich tann nicht bloS ber generelle 
fonbern ein jeber negotiorum gestor ftch ben (Srfafe für folche Auslagen, 
welche nicht im ©inne beS ©efeb, äftSherrn lagen, burch ben Wach* 
weis fi ehern, baß ohne feine 3)ajwifchenfunft 3llleS Oerloren gewefen fein 
würbe. Äanu ber ©efchäftstjerr in einem folgen %aUt wegen SJerfdmlbung 
beS ©efchäftSführerS einen (Srfafc nicht forbern, welcher ihm gemäß ber 
SRegel gebühren würbe, fo barf er fich nicht weigern, feinerfeits einen (Sifa^j 
ju geben, auf welchen ber ©efdjäftsführer ber fliege! gemäß feinen Slnfprud) 
haben würbe — einen ©rfatj, ber immer noch t»#t ben «Rufeen abforbirt, 
welchen ber ©efchäftSführcr ihm burch W"™ Jhätigfeit wirflich jugewenbet 
hat.« SBinbfcheib grünbet biefc Behauptung auf bie l. 3 § 9 D. b. t. 
(cf. § 430 %nm. 6). Sir f [innen ihm nicht beiftimmen, Weil nach unfever 
Sluffaffuug baS citirte (Sefefc nur auf einen einzelnen galt, unb nicht auf 
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Gerrit gern erhaltene Sadje, ber genaueren Stcnntntö ber ®ub* 
jeettüttät bes {>crrn unb ber Analogie aus ber ®cfammtf)cit 
feines @efd)äftSfreifeS. $ft 3. in bem #aufc eines ab* 
' roefenben grcunbeS eingebrochen worben unb id) fefje bei ber 
^adjjrage nad) bem (Sinbrud), bajj ber greunb einen £d)ranf 
mit einer wertvollen •äJJünäenfammlung nur fd)lecf)t oerwaljrt 
l>at unb (äffe benfelbcn auf meine Soften mit ©d)lojj unb 
Stiegel oerfeljen, fo wirb ber ©cfjlujj, auf bem biefe £>anblung 
ruf)t, leicht gebilligt werben; md)t leicht bürfte bieS gcfdjeljen, 
wenn id) etwa ein wertvolles Sftaritätenftücf faufe, weil id) 
benfe, bag es ber Jreunb laufen mürbe, unb nun, nadjbcm 
es oljne meine <3dmlb rjcrlorcn, nod) (Srfafc tierlange. <$an$ 
anberS liegt ber gall wieber bann, wenn id) mid) eines ®e* 

alle bie ftällc anjuroenben ift, in benen ofjnc bie !J)ajn?ifc^cntuiift beS ©e* 
fdjäftSfütjrerS für beu |>errn &Ue8 Derloren gcroefeu märe (cf. Slbfdjn. II. § 4). 
$-ür feine Xajroifchenfunft muß ftdj ber gestor fietS burd? ben WadnociS 
ftdjern, baß er au« äußeren Umftänben Dermuttjeu burfle, baß fte im (Sinne 
bcS .fcerrn mar, tagen biefe Dor, wie bei einem com #crrn aufgegebenen 
(Mebäube, fo nüfct ifjm ber 9iac^n?ci3 nidjt«, baß ofme fein eintreten baß 
(tfebäube ganj ^erfüllen fein mürbe; ber 9cad)mci$, baß ofjue fein CSintretcu 
«UeS Derloren fein mürbe, gibt erft bann eine Don Dorn herein gültige 
Älage, menn bjnju fommt, baß Dermuthlicb, bem #erru baran tag, baß 
nic^t "ÄlleS, b. b,. ber Dorgcfunbenc oertaffene ®efa)äft§frci§, oerloren ging, 
maS fefyr roofyt ftd) beuten läßt, menn äußere Umftäube eine oöllige Aufgabe 
bcffelben Dermutbeu laffen. 9luf ben Wufccn, ben ber gestor mirtlicf} ju* 
goroeubet E>at (cf. 2Binbfct;cib, in. lin. ber citirteu Änm.) bürfte baS neg. 
utiliter gestum in feinem fialle ju filmen fein, benn e8 beruht nicht 
auf bem 9iufcen ober ber Vereiterung bcS ©injelneu, fonbern auf ben 
beiben genannten Ökuubprincipien. SBei biefer fluffaffung ber^ache erhält 
ber gestor für •Jlu«tagcn, meldjc nicht im ©inne bes #errn maren, (Srfafe, 
menn er äußere Umftänbe anführt, bie if>n nach ju billigenbem ©cfjluffe 
auf bie £anbluug3roeifc bcS £errn jum (Eintreten überhaupt berechtigten; 
ber £>err b,at ben $egenberoci§, baß tro^bem uid^t utiliter gerirt morbeu 
fei, meil ber Gingetretene aus äußeren Umftänben auch auf bie Dom $crru 
ctroa angemanbte Ausführung ber einjelnen ^anblungeu fchlteßeu tonnte, 
ein (SegenbcroeiS, ben er freilich, nicht nur baburet) führen tann, baß er 
fagt: »baS mar nicht in meinem Ginn!« foubern allein baburdj, baß er 
berceift, baß auch ber gestor aus ctmaS Acußerem fließen tonnte, baß ber 
#err bie ^aublung auberS ausgeführt haben mürbe. 
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fdjäfteS annehme imb babei als taufmann Söaarcn faufe, bie 
nad) bem Reifte beS ganzen ®efchäfteS üermutl)lid) aud) ber 
.£>crr gefauft haben würbe, weil et als Kaufmann wünfdjen 
muß, baß baS ®cfd^äft uort^ciltjaft weiter betrieben werbe. 9 

Üttan fönntc beinahe oermuthen, baß bei ber Seurtfjciluna, 
ber Schlußfolgerung beS gestors bem dichter eine o d) = 
pf)iIofopf)iftf)c Aufgabe jugemut^et mürbe, nämlich ben 
„uermutl) liefen Sßiüen" eines ^Ibwefcnben ju erforfchen, ober 
üiclmcljr ju beurteilen, ob ber gestor biefe pf)iIofopl)ifc^c 
Operation genügenb wolligen fjabe. Man fönnte behaupten, 
baß es unter Beobachtung aller äußeren Momente unb @r* 
forfd)ung ber Qnbioibualität eine« 3^cnfcr)cn möglich märe, 
bei jebem gegebenen Söcrhältniß 311 fagen: bieS Qnbiuibuum 
müßte jcjjt fo unb fo h^mbcln, man fönntc eine foldjc 3Rög* 
lid)fcit aud) beftreiten, je nadjbem man eine grcüjeit bcs 
SEBittenö annimmt ober nid)t. gür unfere gragc finb berlei 
Betrachtungen, fo intereffant unb brennenb fie fein mögen, 
ol)nc Serif), benn ber gestor fann bie Qnbhubnalitüt beS 
dominus nid)t fo genau fennen, mcnigftcnS fann Ujm gewiß 
im Jj^ntcrcffc alter ocr()inbcrtcn (55cfd)äftö^crrcn nidjt juge* 
mutzet werben, baß er nur eintrete, wenn er bicfclbc in biejer 
Seife fennt. Sturf) folt ja feine Schlußfolgerung nicht ba ( yi 
bienen, ben ucrmuthlidjcn SBillcn beS £>crrn su entbeden, fie 
foll nur bem .<pcrrn bie ®ewäl)r bieten, baß alte äußeren Um* 
ftänbc, bie auf eine ucrmuthlid)e $anblungSwcifc feiner* 
feitS fchlicßcn laffen, beachtet werben. £)aS negotium utiliter 
gestum bient nidjt ba$u, einen Söiücn beS dominus f)ctauS = 
äueonftruiren, ber fid) mit bem Söillcn bes gestors oer* 
einigen fönntc, fonbern cS bient baju, ben dominus baoor 
511 fd)üfccn, baß ein gestor, oljnc barauf 31t adjtcn, was er 
in bem ®cfchäftsfrcifc oorfinbet, nach freier Sillfür barin 
fdjaltct. $)af)cr ift bie X^fttigteit beS Richters l)icr eine ^u* 
näd)ft einfach lo gif che wie in anberen Jällcn, er fyat 5U bc* 
urtheilcn, ob ber Schluß, baß ber dominus und) ben ange* 
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führten Umftänbcn ebenfo gcljanbclt b,ättc, 33illignng luv* 
bient; wenn er babei auet) baö gelb ber s }3f)üofonI)ie metyr 
bcrütjrt als anberwärts, fo tjat er boef) nad) bem $auptfunba* 
mente ber $lagc, bem Qntereffc aller ®cfd)äft£b,errcn, nur eine 
3u billig cnb c ^abrfdjeintidjfeit unb nid)t eine matl)c* 
matifdje ®cnnßl)cit — wenn foldje möglich wäre — 31t forbern. 

S)aß aud) bic Monier uon ber (Schlußfolgerung bc3 gestors 
nur »erlangten, baß fie ju billigen fei, folgt unter anberm 
aud 1. 11 Cod. h. t. Si quid autem in rebus eorum 
utiliter et probabili more 1 ) impendisti, si non et hoc 
materna liberalitate, sed reeipiendi animo fecisse te ostenderis, 
id negotiorum gestorum actione consequi potes. £)ic SÖortc 
»utiliter et probabili more« brütfen zweierlei au3, einmal 
f ollen äußere Umftänbc oorltegcn, bic 31t einem ©d)luffe auf 
bic £)anblung3n)cifc ber Söljnc berechtigen (utiliter), jrocitcnö 
aber foll biefer <Sd)luß nach, freiem (Srmeffcn ^Billigung 
uerbienen (probabili more). 2 ) 

©cm dominus fteljt natürlich, ber ®cgcn beweis 
barüber 31t, baß ber gestor bennod) nid)t utiliter gerirt Ijabc, 
weil er einen äußeren Umftanb aus bem Slugc ließ, ber feinen 
<Sd)luß alö einen nid)t ju bifltgenben erfdjeinen läßt: Söenn 
3. SB. ber gestor einen «Stall reparirt, ben ber .£>crr biöt)cr 
immer für feine ^ferbc int ®cbraud) fyattc, unb ber dominus, 
nad)bem ber Stall oor feiner Slnfunft abgebrannt, feinen (£r= 

1 Sie Stelle fpridjt fcou grofuabjigcn, uirfjt Don minorennen £öt)ucu; 
bei leiteten würbe bie SDhitter nur (Srfa^ ber 33ercid)ernng erhalten unb 
würbe üou einem utiliter gestum nid)t bic SRebe fein tonnen, weil man 
nidn auf bie .fjanblunggweifc eines 2Jianuc8 fdjltefjen fann, ber im £an- 
bcln befdjräntt ift. 

s ) 2)afe nur ein probabler, fein fkeng pft?d>olc^ifc^er (SdjUtfi verlangt 
wirb jjeigt and) bic 1. 31 § 7 Dig. h. t. Uno defendente causam com- 
munis aquae, sententia praedio datur: sed qui sumtus necessarios 
probabiles in comniuni lite fecit, negotiorum gestorum actionem 
habet, ©et bett feft üorgefdniebcnen formen bc§ ^roceffeg f?at freilid) ba§ 
fnbiectife belieben enge ^dn'anfen unb ift baber ber <3d)lup auf ba§ öer^ 
mntbjidje #anbcln eine« Zubern leiebjer probabel 31t machen, als anbcrwärtS. 
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fu(j geben roill, roeil bcr gestor leid)t üon bcr gcfammtcn 
T)icnev}d)aft f>ätte erfahren tonnen, baß er bic ^ferbc abgc* 
fdjafft l)abe unb ben ©tatt nieberretßen unb an bejfcn ©teile 
einen ©arten anlegen wolle, fo wirb ber föidjtcr, fofcalb ber 
dominus beroeift, wa« in biefem fjatte leidet ift, baß ber 
gestor biefen äußeren Umftanb erforfdjen fonnte, ben gestor 
abroeifen. güt)rt ber §err aber einen inneren ober einen 
äußeren, aber für ben gestor ntd)t erfennbaren Umftanb an, 
bcroetft er 3. SQ., baß er unterroeg« ben ©itlen gefaßt fjabe, 
fein gan$e« ©claoenroefen objuf Raffen, ja baß er btefen 
Stilen fogar geäußert unb einen ©rief an einen greunb in 
9tom gefanbt tynbe, baß aber ber ©rief leiber unterroeg« Der* 
Ioren gegangen ift, fo roirb ber 9ftid)ter bennodj ben @d)Iuß 
bc« gestors, ber einen franfen @clar»en be« .fjerrn Ijeilt, 
billigen, benn bie 9cid)tbead)tung eine« Umftanb«, ben bcr 
gestor unmöglich erfennen fonnte, ift ifjm felbftucrftänblidj 
nict)t $ur Saft ju legen. 

$)n« £)afein bcr äußeren erfennbaren Umftänbc nad) ben 
allgemeinen *Beroet«regcln burd) 3 cu 9 cn 2C - S u beweifen roirb 
fcincrlet <3d)roterigfeiten machen. £>b ber «Schluß be« gestors 
in ftolgt: bcrfclben nid)t 3U billigen ift, unterliegt, roie nidjt 
oft genug Ijcroorgcfjobcn werben fann, bem freieften (Srmeffen 
bc« 9iid)ter«. 

§ 5. 

ffler HJük t>f5 «cfdinftstjcrrn in feinem Hcrfyfütntg ?um 
negotium utiliter gestutu. 

2)tc meiften @d)riftfteller, roeld)c bie utilitas nad) fubjcc* 
tioen s Jtüdfid)tcn beftimmcu, gcf)en von ber 9lnfd)auung au«, 
baß bcr gestor nad) bem präfumtiücn, ocrntutt)lid)cn SBillcn 
bc« dominus ju fjanbeln (jabc, unb uerrocrtfjen bann biefen 
SBillcn 3ttr Gonftructton ber negotiorum gestio. 92ur 
2öinbfd)cib tritt aUcn biefen Sonftructioncn entgegen, unb 
nennt fic ücrfcljlt aber aud) unnötig (cf. 430 tat. 17). 
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$)er wirflidjc SBiflc bcä ©cfd)äft$l)crrn, bcn wir 3ucrft 
betrauten motten, fann vor bem eintreten beS gestors für 
bie)"en erfennbar geäußert worben fein, of)ne fid) mit bem 
^Bitten bc$ gestors contractlid) oerbunben ju Reiben, bann ift 
er für ben gestor ein äußerer, au bcadjtenber Umftanb unb 
eine <8tüfce für bie Schlußfolgerung auf bie v»ermutf)lidic 
JpanblungStoeife. Diefe Stüfcc ift eine ftärferc, als bie anberen 
Umftänbe. 3Benn 5. ^emanb feinem Jreunbe fdjriftlid) 
ben Auftrag gegeben l)at, ein ®elbbarlefjn in Empfang $u 
netjmen, fo l)at ein (gläubiger, ber aus bem ©riefe auf bcn 
SBitlen be3 $errn fdjloß unb ba3 ®elb lief), bie (&efd)äfts» 
füljrungöflage. Cf. 1. 31 Dig. pr. h. t. SGßenn ferner ^emanbem 
oon feinem greunb bie Sleußerung befannt ift, baß er ein ®e* 
fdjäft in ber unb ber SBeife abschließen münfdje, unb bcrfelbc 
fic^ in $lbroefent)eit beS greunbeS an bieg ©efpväcr) erinnert, 
aber in ben igrrtljum gerätl), er fei fpeciell baju beauftragt 
roorben, fo ift ifym unter Umftänben ebenfalls bie $lagc 3U* 
zubilligen. Cf. 1. 5 Dig. pr. h. t. «Stimmt nun aber in 
2Öirflid)fctt ber früher geäußerte Sßille beS dominus mit 
feinem mirflidjen Söillen jur t ber ©efdjäftsfüfjrnng 
. immer überein? Dies ift burdjauö nid)t immer ber gall, 
benn c$ ift roofjl benfbar, baß ber dominus inbeß anberer 
^lufidjt gemorben ift. Qft bieS ber gatt, ofjnc baß biefe 
SBillenSänberung bem gestor erfennbar mar, fo fteljt bie 
Schlußfolgerung beS gestors mit bem roirflidjen iCÖillcn in 
Siberfprud) — fie mirb aber nur aus biefem ®runbe nidjt 
gcmißbilligt werben fönnen, meil eben feine Gonftruction eines 
fremben Sillens oerlangt wirb. @3 genügt aber aud) 
nid)t einmal immer ber früher geäußerte toirflidje Söille, fclbft 
wenn er nod) jefct mit bem tuirflidjcn SBillcn übereinftimmt. 
3ft S- 33. im galle ber 1. 31 D. h. t. ber greunb untreu gc- 
morben, Ijat mcljrfad) unterfdjlagcn , ober ftct>t rocnigftenS im 
s Jhtfc bicö gctljan $u tjaben, ofjnc baß ber abwefenbe £crr 
eine Slfjnung baoon tyat, fo roirb ü)m ber gestor trojj ber gc* 
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aufteilen voluntas dorn, bas £)arlcl)n bod) nid)t geben bürfen. 
#icr fyabcn wir fdjon einen fjall, wo ein präf umtit>er Sitte 
beS dominus gar nid)t in ber Seife ejiftirt, wie er auö ber 
6d)luftfolgerung bes gestors fid) ergeben müfttc, benn e3 tft 
3U oermutljen, baft ber Sitte be§ dominus nod) ber frühere 
war, weit er bie neueren äußeren Umftänbe nidjt fannte. 
KttS ben erfennbaren äufteren Umftänben fjat ber gestor auf 
bie ucrmutljlid) c ^anblungöw eif c bc£ |>erm ju fdjlicften, 
biefe <5d)luftfolgerung tft grunboerfd)ieben oon bem ®d)luffc 
auf ben oermutl) liefen Sillen beS .£)errn! 

SWan fönnte einmenben, baft ber dominus wenn er aud) 
nicr)t bie fpeciette §anblung3wcife wolle, bodj oermutfjlid) bie 
Vertretung überhaupt wolle, unb baft ftcf) auf biefe Seife 
eine fingirte Vereinigung biefeS oermutf)lid)en Sillens mit 
beut Vertretung-^ Sitten be§ gestors conftruiren ließe. Mein 
ber dominus fann in allen ben ^atlen nic§ t oermutf)* 
Ii d) wollen, in benen er oon einem nad) feiner Ver^inbe* 
rung eingetretenen Umftanbe ntd)t§ weift, ber eine .£)<ntb* 
lung »erlangt, (Sbenfowemg fann man fagen, ber dominus 
würbe, wenn er ba wäre, ocrmutfjlid) bie Vertretung wollen, 
benn wenn er ba wäre, würbe er felbft fjanbeln. 

(S£ bleibt nur übrig 511 fagen: wenn ber dominus ad* 
wiffenb wäre, würbe er öcrmutfytid) bie Vertretung wollen. 
£)entnad) beruht ber oermuttjlidje Sitte fdjon auf einer 
giction, unb biefer fingirte Sitte foTt nun burd) eine 3 weite 
Jiction, bie fingirte Vereinigung mit beut Sitten beö 
gestors. bie n. g. im ^ßrineip erflären? — Sir galten bie§ 
für unmöglid), ba fd)on eine einfache Jiction unfruchtbar für 
bie (Sonftruction ift, wir galten c§ mit Sinbfdjcib für unnötig, 
weil aus beut .ftauptfunbamente ber Silage, aus bem im Qntcreffc 
aller ©efd)äft§l)errn unb im Qntcreffc jebes G;in$elnen gc* 
fdjaffenen negotium utiliter gestum fid) ba« pofttioc 9Red)t£* 
inftitut vollftänbig erflären läftt. 
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3n allen ben gälten nämlid), in benen bie (Gegner bnrd) 
eine gewagte hoppelte giction eine contractlicrjc Sillens 
uereinigung f-erausfconftruiren, ritljt bcr Hnfprud) bcS (S^eftorö 
einfad) auf bem $)auptfunbamcntc bei* neg. gestio, auf beut 
^ntereffc, welcrjcö alle ucrtjinbcrten ©efdjäftsljerreu baran 
Ijaben, bafe fie überhaupt uertrcten werben. $>ic£ ®ejammt* 
intereffe als ®efammtmiHe ju Oejeidjnen wäre wieber eine 
unfrud)tbarc gicttou. Senn einmal bie neg. gestio auf 
eine Sillenseinigung aurütfgefüljrt werben foü, fo liege fid) 
biefe nur fo benfen, bafj man ein 3ufammentreffen be3 
Sillens beS Staates, welker im ^ntereffe aller ®cfd)äft£* 
Herren ben gestor fd)ü£t, unb will, bajj biefer eintrete, unb 
beS Sillens beS einzelnen gestors ben .£)errn ju oertreten, 
annimmt. £)a tjter uon einer contractlidjen (Sintgung nidjt bie 
SRebe fein fann, Ijei&t bieg nichts anbcreS alS: ber ©taat 
fdjüfct im ^ntereffe aller ®ef dj äftsfjerren ben cin^ 
f eitigen Sillen beS gestors. £»ie (Gegner, weldje biefen 
Sillen3fd)ufc nidjt in pofitiuen ®efe$e3momcnten fudjen, 
müffen ba£ ganje ®ebäube ber n. g. auf bie fd)mad)en (Säulen 
einer boppclten gtetton grünben, um ben £luafi=contractlid)en 
(Sljarafter aufredjt ju erhalten. Sollten fie einräumen, bajj 
ber ©taat bie boppelte giction nur im Qntereffe aller ®e* 
fdjäftsfjerren guttjetge, fo märe fjiermit ber pofitiue ©tjarafter 
beS SnftitutS jugeftanben, ba bann nid)t ber »r»ermutt)lid)c 
Sitte« beS (Sinjelnen, fonbern ber <Staat3wilIe bie ®runb-- 
läge bilbet. 

(£3 ift an biefer (Stelle ju betrad)ten, weldje Sirfung ein 
t)on bem $>errn »or feiner $ert)inberUng erteiltes Verbot ber 
negotiorum gestio äußert. £)ie §auptfte(le für biefen gall ift 
bie befannte unb Diel beftrittene lex 24 Cod. h. t. »Si quis 
nolente et specialiter prohibente domino rerum administra- 
tioni eorum sese immiseuit, apud magnos auetoros dubita- 
batur, si pro expensis, quae circa res factae sunt, talis 
negotiorum gestorum liabeat aliquain adversus dominum 
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actionem. Quam quibusdam pollicentibus directam vel 
utilem, aliis negantibus, in quibus et Salvius Julianus fuit, 
hoc docidontes sancimus , si contradixerit dominus, et eum 
res suas administrare prohibuerit, seeundum Juliani sen- 
tentiam nullam esse adversus eum contrariam actionem, 
scilicet post denuntiationem, quam ei dominus transmiserit, 
non concedens ei res eius attingere, licet res bene ab eo gestae 
sint. — 3 unac ^f* fjcrüorjufjeben, baß bic ©teile nid)t oon 
bem gaüe fpridjt, wo ein dominus überhaupt verboten f)ätte, 
baß ^emanb für tfjn eintrete. (Sin foldjeS Verbot würbe 
wtrfungSloS fein, benn es würbe ftdj nur auf bie bejieljen 
fönnen, benen es befannt geworben; jeber Rubere würbe mit 
(£rfolg geriren fönnen; aber and) bie, benen ein fo allgemeines 
Verbot befannt geworben, würben bennod) eintreten fbnnen, 
wenn ftd) aus anberen äußeren Umftänben ergibt, bajj ber 
dominus fo fjanbeln würbe wie fie. Dbmoljl in biefem Jolle 
ber wirflidje ober oermutfjlidje SBillc beS dominus baljin 
geljt, baß er überhaupt jebe neg. gestio mißbilligt, wirb 
bennod) ber gestor in Jolge feines ju billigenben <Sd)luffeS 
gefd)ü§t, benn bie neg. gestio ift im Qntereffe aller ®e* 
fd)äftsf)errcn gegeben, unb ber ©injelne fann fte nid)t aus* 
fdjlicßcn, weil er ÜDHtglieb bcS (Staates ift. — $)er Eingang 
unfercr ©teile fpria^t nun feineSwegS uon einem allgemeinen 
Verbote ber neg. gestio, fonbern oon bem gafle, wo ber 
dominus fpcciell unb auSbrücfltd) einem beftimmten gestor 
oerboten f)at, fid) in bic 33e^altung feiner ®cfd)äftc ju 
mifdjen. GsS fönntc fdjeinen, als ob f)ier barüber fein «Streit 
l)crrfd)en fönntc, baß ein foldjer gestor feine $lage Ijabe, 
benn ber wirflidje Söille beS ®efd)äftsf)errn ift Ijicr beftimmt 
geäußert, unb fein oermutf)lid)er SBille wirb wäfjrenb feiner 
Slbwefenljcit jebenfalls bcrfelbe geblieben fein. Allein biefer 
ucrmutfjlidje Sitte Ift eben nidjt bic ©runblage ber actio, 
er ift nur ein äußerer Umftanb für bic ©d)lußfolgcrung beS 
gestors auf bie oermutljlidjc £>anblungsweife beS £)errn; es 
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ift benfbar, bafj im ®efd)äft8frcife be§ «£jerrn anbere äußere 
Umftänbe £agc treten, meiere {fliegen laffen, baß bic 
#anblung be<3 gestors tro§ be3 früheren Verbots im Sinne 
beS $jerrn fei. Welmen mir 33. ben gall an, bag ein 
©utabefifcer feinem SRadjbar, ber if)m früher bei feiner &b* 
mefentjeit ®efättigfeiten ermiefen f)at, auäbrücflid) tierboten 
tyat, biefelben if)tn toieber ju ermeifen, tf)ctl£ roeit er fid) beut* 
felben nicfjt all$ufef)r tierbtnblid) machen roill, fyautitfädjlid) 
aber, roeil er einen guten Vermalter tyat, ber ttjn oljne Stuf* 
trag tiertreten fann. Diefe ©rünbe tiermuttjet ber gestor, ber 
.£>err t)at fie nidjt geäufjert. 2Bäf)renb ber Stbmefen^eit ftirbt 
ber Vermalter; meit unb breit ift fein fianbmirtl) ba, ber fid;, 
tiielleidjt gerabe in ber (Srnte, ber 2Birtf)fd)aft annimmt, unb 
ber 9iadjbar tritt trofj be3 Verbotes ein, meil er fdjlicfjt, bafj 
feine .gmnblungStueife bennod) im Sinne be3 §crrn fei. (Soll 
biefer Sdjlufe tior beut 9tid)ter ©itligung ftnben? Die großen 
9ted)t$Ief)rer ber alten Seit roaren nad) unferer ©teile barüber 
nicr)t einig; bie (Sinen gaben bem gestor bie Slage, Anberc, 
unter ifynen SaloiuS QulianuS, tierfagten fie ifym. Quftinian 
ift ber Meinung bc3 iJuUanuS beigetreten unb fo erhält benn 
ber gestor bie Silage nidjt. l ) Die @ntfd)cibung ber (Sontrotierfc 
ift p billigen, benn ber ftiecielt geäußerte SÖillc ift l)ier fein 
äußerer Umftanb, aus bem ber gestor auf bie ticrmntf)lid)c 



*) cf. SBangeroro, ^anbeften III. p. »2)er dominus negotiorum 

barf bic (JftefdjäftSfübrung nidjt »erboten fyaben. 3 roar nahmen bodj einige 
rötnifdjc 3«^tU en C " 1C tirt '° n - contraria utilis auf (Srfafc ber nüfclidj 
öerroeubeten -Auslagen an, aber bie öcrncincnbe ÜDteinung üon Julian, 
^omponiuS unb Paulus, 1. 8 § 3 h. t. ; L M) mand. 17, 1, rourbe in 
einer eigenen ©eciffion üon ^uftinian gebilligt, 1. ult. c. h. t., wobei ber 
Äaijer no$ bie fidj freilid) and) fdjon oou felbft ücrftetyenbc 
Erläuterung funaufügt, baß ein foldjcS Verbot bc§ dominus natürlich 
nur oon ber 3 c »t an tuirfl'am werben (taute, wo e3 bem gestor befannt 
geworben fei. « Voot, Comm. ad Pand. Lib. III. tit. 5 § 11 will bem 
gestor trotj ber ermähnten ©teile bie ttlage geben, eine Meinung, welä)e 
£ol$fd»il)er ridjtig eine unftuläffigc SHUfür nennt. 
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£anblungSn>eife beS $errn fc^tteßcn fönnte, ber bafjer burd) 
anbete Umfta'nbe feine 33ebeutung verlieren fönnte, er ift oiel* 
meljr ein inneres gegen ben gestor geäußcrteSSillenS« 
moment, weites benfelbcn für alle Reiten oon ber nego- 
tiorum gestio beS dominus auöfdtjließt. @r l;at gar feine 
Vcranlaffung nnb fein s Jted)t einen @$litfj $u sicfjen unb ein« 
zutreten, benn baS Verbot beS $errn tjat iljn belehrt, bafj 
bcrfelbe i l; n nid)t als Vertreter min. (£s ift für if)n aud) 
gar nid)t moglid), barjulcgen, baß ber t f)crr baS Verbot aus 
irgenb welken fpfitcr weggefallenen ©rünben gegeben, benn 
baS innere «Moment beS Hillens fann er nidjt erforfdjen. 
$>anbelt er trofcbcm, fo muß er es auf bie ©enetjmigung an* 
fommen laffen, ber $m l)at ftets baS 9ied)t $n fagen: id) 
fjabc beine Vertretung nidjt gewollt, unb mein Sillc binbet 
biet), weil id) Üjn gegen bid) auSbrüdlid) geäußert fjabe. 

£)aS Qntereffe aller uert)inberten ®efd)äftSf)erren roirb 
burd) baS fpectelle Verbot beS einaelnen dominus gegen ein* 
Seine etwaige gestoren burdjauS nidjt berütjrt; nur bei einem 
allgemeinen Verbot mürbe ber gestor aud) für anberc ®e* 
fd)äftsf)erren nid)t eintreten, meil er oermutl)cn müßte, baß 
aud) biefe feine 511 billigenbe @d)lujjfolgcrung burd) einen 
Umftanb entfrä'fteten, ben er bod) nidjt miffen fann. £>er 
Umftanb, bafj ein einjelner dominus Ujm bie gestio »erbietet, 
fann il)n nid)t abgalten, für anbere ©efa^aftsljerren cinju* 
treten. Slud) ift ja ansunefpnen, baß, wenn ein foldjeS Verbot 
oorliegt, bod) immer im $intergrunbc ein attißoerfyältnifj 
5toifd)en ben Parteien obmaltet, roeldjeS fdjon an ftd) ben 
gestor abhält, einjutreten. 

$tm <3d)Iuffe ber intcreffanten Stelle f)cbt ^Juftirtian nod) 
auSbrüdlid) l)croor, baß baS Verbot nur oon ber Qtit au 
bem gestor mit (Srfolg bie gestio verbietet, mo es an ben* 
felben ergangen ift. 3ft bie Schlußfolgerung auf bie «£janb* 
lungsweifc beS Gerrit an fid; su billigen, fo utüffeu trofc beS 
fpäteren Verbotes bie früheren Auslagen erfefct merben, 
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bcr in bcm Verbote ausgekrochene wirtliche Sitte ift info* 
weit of)ne Söebeutung, weil ü)n ber gestor Dörfer nid)t 
Hüffen tonnte. x ) 

§ 6. 

Das Derljältntß fctr necessitas jura negotium utiliter gestum. 

Die necessitas ber Aufopferung wirb in ben Stetten über 
bic fiefyre oon ber negotiorum gestio fo oielfacf) betont, bajj 
fic nacf) ber Anficht ber 9flömer in biefer £ef)re entfdjieben 
eine bebeutenbe 9totte gefoielt Ijaben muf}. Sie oertyält ^fid) 
nun bie necessitas jum begriff beS negotium utiliter gestum? 
Da§ negotium utiliter gestum erforbert ntdt)t eine ©djlug* 
folgerung auf ben oermutf)lict)cn Sitten, fonbern einen p 
billigcnben ©cfjlufc auf bie uermutf)licf)e |)anblunggwetfe be§ 
$>errn, wenn berfelbe ba gewefen wäre. Damit biefer ©cfjlufc 
gebilligt werben fann, ntüffen äußere Umftänbe oorlicgen, 
weldje ben gestor ba$u oeranlaffen, feinen Sitten baju 
bräugen. Die necessitas ift nun nichts anbereS, als bie 
üftadjt, welche bie äußeren Umftänbe auf baS <Sd)luj3* 
Oer mögen beS gestors ausüben, e$ ift eine ftraft, bie ber 
®cfammtf)eit ber äußeren Umftänbe innewohnt. Da nun ber 
gestor im ^ntereffe be3 einjelnen ®efd)äftgf)errn fämmtlidje 



») 2)er te$nifa)e 3tuSbrucf »utiliter« wirb im (Eingang ber ©teile nidjt 
augeroeubet, fonbern e$ fyeifjt bort licet res bene ab eo gestae sint. 
2)te§ tjat feinen ©runb barin, weit feine 51t bittigenbe <2>d}lufjfolgerung 
oorliegt. dagegen fetjrt am <3d)lujj ber ©rette, roo oon einer folgen 
©djlußfolgcrung bie SRebe ift, fofort ber ted)ni}d)e SluSbrucf roieber : si 
utiliter factae sunt. 35a8 bttrfte Don neuem beweifen, baß »utiliter« 
ein burd)auS ted)nifdjer, öon ben objectiöen Gegriffen »gut« ober »mltjlid)« 
gäuälid) üerfct)iebeuer ©egriff ift. — 

©ine Erinnerung an bie alte ßontroberfc unter ben SRcd}t8getet)rteu 
enthält auefy bie 1. 40 Dig. 17, 1: si pro te praesente et vetante fide- 
iusserim, nec maiulati actio, nec negotiorum gestorum est; sed quidam 
utilem putant dari oporlere, quibus noo congenita, secundnin quod et 
Pomponio videtur. 

Sturm, t>. neg«tluin ut. k ps1 . " 
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in beffen ®efd)ftft$frei3 erfennbaren äußeren Umftänbc crforfd)cn 
unb beachten foll, fo ergibt ftd), baß ber fRic^ter nid)t gu 
fragen fjat: 2Bar bie £>anblungSweife bc3 gestors an unb 
für fid) notwenbig? fonbern: ßwangen bie äußeren Um= 
ftänbe im oerlaffencn ®efd)äft3frei8 be£ $errn ben gestor 
notwenbig ju feinem <Sd)luffe? ßterauö folgt aber, baß mau 
nidjt baüon ausgeben fann, bie 9iotwenbigfeit ber Aufopferung 
neben ober über bie utilitas ju ftellen, fonbern baß bie 
necessitas fd)on im ^Begriff be3 negotium utiliter 
gestum enthalten ift als bie awingenbe (Stnwtrfung ber 
äußren Umftänbe auf ba§ @d)lußücrmögen, welche oorlicgen 
muß, wenn ber @d)luß gebilligt werben fofl. <So ift benn 
bie necessitas alferbingS aud) in unferem <Sinne ein objeettoer 
begriff, benn bie (Sinwirfung fann ber 9tic§ter fo gut wie 
ber gestor aus feinem @d)lußoermögen beurteilen. 

3nm igrrtljümer finb bei biefer Seljre ju oermeiben. 
9ttd)t bie $mnblungSweifc bcö gestors muß notwenbig fein, 
fonbern bie (Sdjlußfolgerung auf bie ßanblungsweife be£ 
4>errn. ^Dürfte ber gestor fd)on eintreten, wenn eine objec* 
tioe 9?otwenbigfeit bteS ju verlangen fdjeint, fo mürbe ba£ 
Qntereffe be£ dominus oerlefct werben; wer oon ber 9(nftd)t 
ausgebt, baß baS (Srforberniß einer objectioen Wotwenbtgfett 
metjr als baö einer objectioen ftüfclid)fett ben dominus ODr 
Sillfür fd)ü|e, muß sugeftefjen, baß eine objectioe $lot* 
wenbigfeit bod) längft nidjt ganj baoor fd)üfct, benn für jeben 
anberen ®efd)äft3fret3 ift mit Sftücffidjt auf bie befonbere Sage 
unb bie Äuffaffungen beS |>errn etwas Ruberes notwenbig; 
was id) für notwenbig Ijalte, fann nad) ber 9(nfid)t 
meines 9cad)bar3 £u£us fein! @o bebeutet aud) in 
unfercr (Sarbinalftctlc 1. \% D. h. t. ber AuSbrucf res non neces- 
saria feineSwegS eine objectio nid)t nötige @adje; benn ob* 
jeetto ift e§ notwenbig, baß ein ®ebäube geftüfct wirb, welches 
jerfatteu will; er bebeutet trielmefjr ein ©efdjäft, bei bem man 
nid;t notwenbig f fließen mußte, baß ben äußeren Umftänben 
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nad) bcr £crr eS ausgeführt fyättc; biefc äußeren Umftänbc 
finb l)ier bas 2>erlaffen unb Aufgeben beS $>aufcS feitenö 
bc* £errn neben bem }d)Ied)ten ^uftanbe beS #aufeS, Ujve 
(Summe gibt feine SEeranlaff ung , einzutreten unb baS $auS 
ju ftüfcen, fie übt feinen inneren droang flU f oen Sitten be^. 
baS Sdjlufjuermögen aus, tritt bcr gestor ein, fo unternimmt 
er etwas nadj ben (Srunbfäfccn ber negotiorum gestio Un« 
nötige«. l ) 

Zweitens wirb nid)t verlangt, bajj bas ®efd)äft für ben 
£errn notwenbig fei, cS genügt ba& es für ben £>crrn nüfclid) 
fei, wenn nur bcr gestor bittig §u bem <Sd)Iuffe gezwungen 
werben mußte, baß ber £>err baS nüfclidje ®cfd)ä'ft borge» 
nommen Ijätte. Die§ fyrid)t bie L 5 § 2 1). 15, 3 auS: Quod 
servus domino emit, si quidem voluntate ejus emit, potest 
Quod jussu agi; sin vero non ex voluntate, si quidem do- 
minus ratum habuerit, vel alioquin rem necessariam vel 
utilem domino emerit, de in rem verso actio erit (cf. bie 
befannte 1. 3 § 2 eod.). 3a es ift benfbar, baß er audjj 
wegen 2>erwcnbungen quae magis ad voluptatem pertinent 
quam ad utilitatem bie actio n. g. Ijat, wenn er {abließen mußte, 
baß bie Serwenbungen im «Sinne beS $errn waren. Dies 
folgt aus ber 1. 3 § 4 D. 15, 3. Dort Reifet eS, baß, wenn ber 
Sclaoe, welker mit erborgtem (Selbe baS |>aus bcS $etrn 
mit fünftlidjcn SBanbbefleibungen unb anberem <5d)mucf, ber 
mcfyr Vergnügen als duften bringe, oerfeljen fjabe, nid)t oon 
einer a. de in rem verso bic Sftebc fein fönnc, weil audj ein 
®efd)äftSüertrcter bieS nid)t würbe in 9ßed)nung bringen 
fönnen, wenn er nidjt etwa Auftrag beS $crrn ober beffen 
SöittenSmeinung für ftdj gehabt, aud) bürfe bcr #err ba* 
burd) nid)t befdjwert werben, was er fclbft nidjt 
getrau fyaben würbe. 



') 1. 10 § 1 I). h. t. non — utiliter negotia gerit, qui rem non 
necessariam vel quae oneratura est patremfamilias aggreditur. 

3* 
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$n bcn legten ©äfcen ber Stelle ift bie ratio legis ent* 
galten. S3et Slufwenbungen quac magis ad voluptatem per- 
tinent wirb ber @d)Iufj be£ gestors bann auf fd)waä)en Süjjeu 
ftct)cn , nenn Ü)n nid^t gan$ in bic Äugen fattenbe befonbere 
äußere Umftänbe unterftüfcen; bie ©cfylufcfolge verlangt 
um fo meljr äußere Umftänbe um als eine jmingcnbe 
unb ju billigenbe ju crfd)ctnen, je mcljr bem inbtt» i* 
buellcn ^Belieben (Spielraum gelaffen ift! ©ic wirb 
baljer in bem galle ^Billigung verbienen, wo ein gestor, 
welker fiefjt, bajj au bem £aufc be§ abwefenben 9ka^barg 
baS ©tuefwerf abgeriffen ift unb beffen Tiergarten ^om 
©türm jerftört ift, aus bem SBorfyanbenfein biefer beiben 
SujuSgcgenftäube unb ben iljm als greunb befannten £icb= 
|abereien beS |)errn fdjliefct, bafj beibe aud) ber £err repa* 
riren würbe, unb biefe Reparatur vornimmt; fic wirb aber 
bann nidjt Billigung verbienen, wenn ein gestor baS nod) 
nidjt fertige |)auS beS DtfadjbarS mit ©tuefwerf fdjmücft, nur 
aus bem ©runbe weil er meint, was if)m gefällt müfic 
aud) bem $errn gefallen. 3$on bem festeren $a\Ht fpridjt 
unfere ©teile, unb fic verweigert bat)er mit S^ccfjt bie actio 
contraria. l ) 

*£)a6 fid) bie 92otwcnbig!ett nur auf bie ©d)lujjfolgcrung 
beS gestors begießt, ergebeu nodj folgenbe ©teilen : 1. 31 § 7 
D.h. t. (sumtus nece88arios probabilos), 1.46 D. h. t. 
(nam si propter ea, quae tibi necessaria esse scirem, et te 
ejus voluntatis esse), 1. 18 cod. h. t. unb 1. 3 § 8 
D. 15, 3. 9tid)t ber SluSbrucf necessitas, woljl aber bie 
jwingenbe 2flad)t ber äußeren Umftänbe auf baS ©d)luf$* 
vermögen beS gestors wirb betont in L 27 D. h. t. (nulla re 
urgente), unb in 1. 13 D. h. t. (an iustam causam habuerhn). 

') 2)ie QteettgC cf^cn nocessaria , utilia unb voluptuaria negotia 
brfttmntt fiety überhaupt nut nadj fubjectiöen Knfityeu unb wirb oft eine 
fiießeubf fein; bie ^nforbevuno. ber 9lotwriibigtrtt bev ©d>lu&fola,eruna, ift 
bei allen breien biefelbe. 
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Sföir »erlangen alfo meber, baß ber gestor nad) affge* 
meinen Maßregeln notmenbig eintreten mußte (objectioe ne- 
cessitas im gemeinen Sinne), nod) baß ber gestor nur ein* 
treten bürfe, wo ber dominus nad) feiner Qnbiuibualität baö 
.£>anbeln für ganj notmenbig gehalten h«ben mürbe (fubjeettoe 
neecssitas auf Seiten be£ $errtt), nod) enblid) was fid> oon 
felbft oerfteht, baß ber gestor nur tjanbeln bürfe, mo er es 
nad) feiner ^nbioibnalität für notmenbig ^ielt (fubjectioe 
neecssitas auf Seiten be3 gestors), fonbern mir oerlangcn, 
baß bie Schlußfolgerung beS gestors auf bie |>anblung3tocifc 
bcö §crrn nad) billigem (Srmeffen notmenbig mar (objectioe 
necessitas im engeren Sinne). 

Sollte nun bie objectioe neecssitas im meiteren Sinuc 
gar feine ^Bebeutung für baö n. utiliter g. haben? Someit 
äußere Umftänbe oorliegeu, aus meldjen 311 erfennen ift, baß 
ber |)err baS nicr)t als notmenbig tl)un mürbe, toaS an feiner 
Stelle ein $)urd)fd)nitt3menfd) als notmenbig tf)äte, ift bie 
objectioe neecssitas im meiteren Sinne ohne jebe Söebeutung, 
benn fic mürbe ju einem unbilligen Sdjluß führen (cf. 1. 10 
D. h. t.). SBotjl aber fann fie banu oon 2öid)tigfeit merben, 
menn id) anö ben äußeren Umftänben fdjließen muß, baß ber 
£)etr fo getyanbelt Ijaben mürbe, mie im allgemeinen Qebcr 
hanbeln mürbe, in ben gällen alfo, mo id) fetje, baß feinem 
®efd)äftsfreis ber ©ille fehlt, unb id) oon biefem Söiflen 
nichts anbreS meiß, als baß es ein freier oernünftiger menfd)* 
ticfjer 35Mlle ift. Pehmen mir 3. 33. an, im gatle ber oielcitirten 
1. 10 D. h. t. l)abe ein Börner ein neues $auS gebaut, er fei 
oerreift, habe Sclaoen unb Jamilie barin mofjnen laffen, öfter 
92ad)rid)t gegeben, aber plöfclid) nichts mehr oon ftd) hören 
laffen. £)urd) ein (Srbbeben mirb baS $auS baufällig. Der 
Schabe ift im Anfang noch leidet $u heben, unb einer feiner 
greunbe reparirt ihn. Die äußeren Umftänbe, melche ihn baju 
ocranlaffen, finb: ber Neubau bcS £>aufcS, bas «emohntfein 
beffclben, bie öfteren Briefe bcS$errn, baS unoorhergefchene 
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(Sreigniß — äufammengef) alten mit bcr Qnbiuibualität bc§ 
Römers als eines bonus paterfamilias. ©eine Schluß- 
folgerung ift bittigen, aber nidt)t wegen ifjrer Sftotwenbig» 
feit im weiteren <Sinne, fonbern wegen ifjrer Sftotwenbigfeit 
im engeren Sinne, meiere fid) mit erfterer allerbingS in biefem 
Salle beeft. ^rcittd) wirb in bergleicfyen JäHen ^zx gestor 
fid) ftetö |tt fragen fyaben, ob nidjt ein Ruberer ba ift, melier 
bie Snbiüibnalitftt be« $errn beffer fennt wie er, 
unb bei beffen Eintritt eine anbere Sdjlußfolgerung t)ätte ein* 
treten muffen, für weldje bie neeessitas im weiteren unb im 
engeren <Sinne uidjt ibentifd) mar. £)icS (Srforbermß gilt 
aber für jeben 5all ber gestio, benn c3 beruht auf bcr weiter 
unten ju erwäbnenben «Sorgfalt, bie ber gestor anjuwenben t>at. 

$at bcr gestor im ®cfrf)äft3fm8 feine weiteren äußeren 
Umftänbc gefunben, als baß ber dominus fef)lt unb baß ber* 
felbe ein bonus paterfamilias ift, fo mag er bei ®ef Reiften, 
bie nur nüfcltd) finb ober auf baS Vergnügen IjinauSlaufen, 
bie^anb aus beut «Spiele laffen. £)aS, was ber DurcfyfdjmttS- 
menfd) für nüfclid) ober oergnüglid) fjält, wirb ftd) feiten mit 
ber objectiuen neeessitas im engeren Sinne beefen, weil eS 
ben ^Bitten nidjt jur Schlußfolgerung nötigt. <Sd)on bei bem 
obigen ^aüe, wo ftd) bie . objectioc neeessitas im weiteren 
Sinne mit ber objectiuen neeessitas im engeren Sinne beeft, 
wirb ber gestor leid)t unbillig eintreten fönnen unb bcr 
dominus leicht ben beweis führen fönnen, baß es ber 93er= 
tretung burd) ben gestor nid)t beburfte, weil ein Ruberer ba 
war, ber beffer eintreten fonnte. 

golgenbes Sdjema möge bie aufgeftellten ©runbfäfcc über 
baS S3erf)ältntß ber neeessitas §um negotium utiliter gestum 
oerbeutlidjen : 

I) Dbjectioe neeessitas im engeren Sinne: 

2)iad)t bcr äußeren, im ®ef$äftsfreife beS dominus er« 
fennbaren Umftänbc, weldje ben gestor billigerwetfc $u 
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einem Sdjluß auf bie uermutf)lidje ."panblungäroeife beS 

•ipcrrn gu groingen uermag. 

Umfaßt bie fubjectioe necessitas, utilitas unb 
voluptas auf Seiten be£ $errn, fo weit bicfelbcn 
aus ben äußeren Umftänben ertennbar ftnb. 
®ibt unter allen Umftänben eine oon ooru fyercin 
gültige actio n. g. contraria. 

II) Dbjectiöe necessitas im weiteren Sinne: 

3roingenbe flWadjt ber äußeren Umftänbe auf baS menfdj* 
lidje Sdjlußoermögcn unb bie menfctylidje ^panblunggweife 
nad) allgemeinen, aus ber ©rfafjrung gcfd)öpftcn £)urd)* 
fd)nitt£regeln. 

$ann mit ber objectioen necessitas sub J überein* 

ftimmen. 

III) Subjectioe necessitas: 

ämingenbe 9Had)t ber äußeren Umftänbe auf ben Hillen 
unb bie |janblung£roeife bes Qnbiüibuumö. 

A) auf Seiten bes gestors: 

Cfjne jebe SBebeutung. 

B) auf Seiten beS dominus: 

9ßur foroeit Bon «ebeutung, als äußere ertenn- 
bar e Umftänbe Dritte auf fic f fließen laffen. 
(5s ift l)ier nochmals Ijeroorjuljeben, baß über bas $or* 
Ijanbenfcin ber necessitas ad I, alfo über bie Öilligfeit 
be*r Schlußfolgerung, ber gefunbe Sinn unb bas 
freie ©rmeffen beS 9Hd)tcrS ju entfdjeiben Ijat. 

§ 7. 

Sie ttJcdffflbfjteljunB imifätn tarn negotium utiliter gestum 
un* i>tm ärnntyrtaeip ter negotiorum gestio. 

T)aS in ber 1. l D. h. t. ausgeflogene ®runbprincip 
ber negotiorum gestio ift ber große 9cufcen, baS 3fntereffc 
aller ®ejcf)äjtsl)crrcn baran, baß fid) Qemanb itjrer ©efdjäftc 
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annimmt. Weben btefem ©runbprincip ftetjt nun bas in bcr 
L 2 D. h. t. aufgeteilte (Srforbernig be3 negotium utiliter 
gestum, welches ba8 Qntereffe be8 @in§elnen fchüfct, feinet* 
wegS i f o 1 1 r t unb unabhängig, beibe ftetjen üielmchr in ber 
engften Secfyfelbeäiefjung ; bic Söcchfclwirfung swifchen 
beiben ift feine mechanifche, fonbern eine organifdje! 
£)a8 3?ntercffe aller ©efdjäftö^evren ift babei baS überroiegenbe 
Moment; e8 macht baS fonft unerlaubte (gingreifen in frembe 
®cfd)äft8fretfe überhaupt ju einem erlaubten. $)a3 negotium 
utiliter gestum befchränft im Qntercffe be§ ©injelnen ba3 
erlaubte (Singreifen auf ben galt, mo bie äußeren Umftänbe 
ben gestor billtgerweife auf bie (Schlußfolgerung bringen, ba§ 
er im ©inne be3 $errn eingreifen fönne. £>a3 Qntereffe be3 
(Sinselnen wirb baljer nicr)t fomeit gefchüfct, baß fein wirflidjer 
ton ihm etwa bewiefener Söifle gilt, bie ®efd)äftgführungS* 
flage wirb nicht auf bie ^Bereicherung unb bie Genehmigung 
geftetlt, weil baS ^yrttereff e be8 (Sinselnen fid) bem ftntereffe 
aller Slbmcfenben unterorbnen muß. Sie es aber im Qnter- 
effe Silier liegt, baß oom gestor nichts Unmögliches oer* 
langt werbe, fonbern nur ein billiger Schluß, unb in golg'c 
beffen eine $u biüigenbe #anblung3weife oerlangt werbe, fo 
liegt bieg aud) im ^ntereffe be§ ei nj einen ®efchäft3f)errn, 
fobalb er nicr)t furjfichtig nur an ben uorliegenben fjall 
benft, fonbern auch anbere gälle ber Sufunft nor ?lugen hat, 
benn fein Sntcreffe für biefe fünftigen JäHe ift baffelbc, wie 
ba$ Qntercffe aller ttnbcren, weil er fief) bei biefer «ctrach* 
tungsweife als GHicb eines organifchen ®cmeinwefcn$ fühlt. 1 ) 
^uf ber anbern «Seite liegt es wieberum auch ™ l Qntereffe 

*) <3etbft in bem ^atlt, wo sroei SDteufdjen auf einer eiufainen ^nfet 
leben unb oou einem <5>taatSroefcn nidjt bie Siebe fein fauu, mürbe ber 
©ine uidjt in feinem ^ntereffe Ijaubelu, wenn er für ein (tycfdjäft, meines 
ber Slnberc für ifjn üornafnn, weit er billig Dtrmutyen burfte, bafj e8 ber 
#err üorgenomtneu tyätte, teilte Justogen eifert unb ft$ auf feinen SBiUeti 
beruft, benn in tünftigen ftätteu wirb bcr Rubere nirf|t eiutreteu. 
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«Her, bajj jcbcr einzelne ®efchäftafrci3 mögUd)ft fo Der* 
waltet werbe, wie ihn nad) ben äußeren Umftanben mof)l ber 
.£)err oerwaltet hätte. 

üDicfe rege Sechfelwirfung ift erflärlid), weil ber @in= 
gelnc ein ®lteb einer organischen ®efammtheit ift. (Srflärlid) 
ift aud) baS Uebermiegen be8 ®runbprincipeS, weil ber ©in* 
jelne ftch ber ®efammtheit untcr$uorbnen fyal Sie erflärt 
genügenb bie actio contraria, benn wät)renb ?tnbere bei fallen, 
wo ber dominus oon ber 92otwenbigfeit einer Vertretung 
ntd)t£ wiffen fann, bod) einen oermuthlid)cn SSMllen herauf 
conftruiren unb fingiren, baß fid) biefer fragliche »Söillc« 
mit bemSBiüen bcS gestors freute, genügt für uns in foldjen 
fällen bie ^Betonung be£ ©runbprincipcS, ber magna utilitas 
absentium, bie baS Eintreten oerlangt. 

£)ajj biefe 2Öed)felbc$iehung in ben ©efc^eöftellcn befon* 
berS betont wirb, ergibt bie Stellung ber beiben Paragraphen 
über baö ©runbprineip ber negotiorum gestio unb bie fo* 
genannte utilitas, beibe fterjen an bcrSpifce b e3 $)igeften* 
titels, beibe ftefjcn nebencinanber, unb ben Schluß be3 ^weiten 
Paragraphen bilbet bie Erwägung, baß bie auö ber 
fd)üft3führung entfpringenben klagen beibe auf ber 23illigfcit 
beruhen. 

©w wollen fyitv, um einem etwaigen (Sinwanbc im 
93orau$ bie Spifce abzubrechen, uns bie Jrage vorlegen, ob 
nicht ber Schluß ber 1. 2 Dig. h. t. barauf hinjubeuten fcheine," 
baß bie Söilligfeit im ^ntereffe be$ gestors «erlange, baß 
er, wenn er utiliter gerirt tjat, feine Fluglagen erfe$t erhalte. 
Qn ber £f) at U* baä 9*cd)tdinftitut ber n. g. auch für ben 
gestor ein fef)r billiget ju nennen, benn ber gestor t>anbclt 
ja amico animo. Allein biefe iÖitligteit würbe nicht genügen, 
ein ^nftitut allein §11 ftüfcen, welches eine Älage gibt, bie 
ganj uom Erfolg ber gestio abfietjt ; ber «Staat, wcldjcr 
nur bie freunbfehaftliche ©efinnung um ihrer felbft willen 
fd)ü£cn wollte, würbe bie ^renjen beä 9icd)tö oerfennen unb 
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in bic Floxal abfd)roeifen. £)er $err ift $txx in feinem 
.jpauS, fjier gilt fein SBille unb nicf)t bet Söiüe eines JreunbeS, 
ben er nid)t beauftragt f)at. $5te magna utilitas absentium 
ift ba£ ®runbprincip , roelcrjeö baö Qnftitut begrünbet, bic 
33ifligfeit, meiere es bem gestor ju tl)eil werben lägt, ift nur , 
ein nüfclicf)e3 fteb enprobuet. 1 ) £>af)er ftef)t ber @d)htjjfak 
ber L 2 cit. an feiner redeten ©teile. 

£)ie actio negotiorum gestorum directa liegt unferer 
Betrachtung fern, ($rroäf)nt möge werben, bafj fie jumeilcn 
eine £)elict3natur jeigt. Söcnn nämlid) nur bie utilitas 
absentium, nidfjt aber bie utilitas absentis uom gestor be* 
adjtet ift, fo tritt ber ©runbfafr in ben 2$orbergrunb , bajj es 
unrecfjt ift, fidt) in frembe Angelegenheiten $u mifd)en. £)af)er 
finbet jnrifdjeu ber actio directa unb contraria feine not* 
menbige $öed)f elbejicfjnng ftatt. $n einem gegebenen 



*) L. 1 unb 1. 2 citt. ftnb übrigens öon öerfduebenen Tutoren. 3« 
ber 1. 1 fltcüt Ulpiau flar unb feft ba« ©runbprineip auf, berfelbe Ulpiau, 
reeller in ber Garbinatfktte L 10 D. fo geifernd) ba8 negotium utiliter 
gestum betjanbelt. 2)ie 1. 2 üon ©aiuS ift weit fdjwädjer unb trifft ben 
fern ber Sadje weit weniger als 1. 10 Dig. 3n biefer lex betont nämlid? 
GJajuS, baji 3femaub, ^f» 11 e * utiliter bie ©efer/äfte eine« ?lbwefenben ge* 
füljrt Ijat, obgleid) ber Stbroefenbe nirf)t§ nutzte, bie Älage fyabe; e£ entfiele 
bafyer auf beiben «Seiten eine Älage. Unb in ber £fjat, meint er, fei e£ 
bittig, bafj ber (tfefdjäftöfiUnrer, wie gegen ifjn bie Älage $ufte^e, audj eine 
Ätage Ijabe, wenn er utiliter gerirt Ijabe. *J)iefer ©ebanfengang l)at eine 
böfe füde. %m Singang ber (Stelle wirb bie SBerwunberung bariiber aus* 
gejprodjen, ba& ber gestor bie Älage tiabe, obwot)! ber dominus nidjt« 
baoon wiffc; biefe auf?ercontractlid)e 9iatur ber .«läge tjätte nun burd) 
^inweifung auf ba8 ©rnnbprincip ber magna utilitas absentium geredet« 
fertigt werben müffen. Statt beffeu öerweift (iJajnS mit ben ©orten: Et 
sane sicut aequum est — ita ex diverso iustum est si utiliter gessit etc. 
jofort barauf, baj? baS ^nftitut and; im 3>ntereffc beS gestors bittig ju 
nennen fei, inbem er ben 3roifdjenfat$ at£ betannt oorauSfefct. $m corpus 
juris wirb babnrd), baß 1. l.hoc edictum necessarium est quoniam magna 
utilitas absentium versatur etc. ooran fteljt, jeber ?efer gejwungen, ben 
oon ©ajuS auftgelaffenen 3wifä?eufafc ju ergänzen, unb ift l)ierburd> ein 
«WiflüerfNtobnifj ber I. 2 cit. ausgefd)loffen. 
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garte tarnt bic directa wegfallen, in einem anberen Salle fann 
bic contraria nid)t begrünbet fein (cf. ©inbfdjeib § 430 
Knut. 11). £)ie$ fyat feinen ®runb $um £fjeil auef) barin, 
baft bie n. g. eben nid)t auf einer $Billen3einigung berutjt, 
baß fid) nid)t jtvei roed)felfeitig fiel) bebingenbe SÖillcn freiten, 
fonbern bafj im Qntercjfe ber ®cfd)äft3f)errn unter Umftänbcn 
ein cinfeitiger Söiltc be§ gestors gcfdjü^t wirb. 
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flaö ilrrljiiltnif} öcö negotium utiliter gestum 
jn bm übrigen JJorau&ffiJimgrn ber actio negotiorum 

gestorum contraria. 

§ i. 

Einleitung. 

(53 pflegt nod) in ben neueren £ef)rbüd)ern (cf. 2Binbfd)eib 
§ 430 sub 2) für bic a. n. g. contraria neben ber utilitas 
bag Ghrforbernif} bc3 animus negotiorum gestorum gerendi 
anfgcfteltt jn werben. £>a§ ©rforbernig ber absentia beß 
.f>crrn f>at man mciftenS als befonbereS <Srforbernif$ fatten 
gclaffen, unb es mit in ber utilitas inbegriffen, SBeibe &r* 
forberniffe erflären ftd), roic im Orolgcnben bargelcgt werben 
fotl, aud bem ©runbprineip ber negotiorum gestio unb aus 
beut baneben im ftntcreffe beS einzelnen ®efd)äftel)errn ein* 
geführten Qnftitut beS negotium utiliter gestum. 

§ 2. 

fflas <£rfort>eraif| Ufr abseutia. 

£)ic negotiorum gestio ruf)t in ifyrcm ©runbprineip auf 
bem Qntcrejfc, mcld)c$ alle ®ejd)äftäljerrcn baran fjaben, bafj 
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ftrf) toäfyrcnb ifjrcr 2lbm ef enfjett ober 53crf) inberung 
Qemanb ifjrer ®efd)äfte annimmt (1. I D. h. t.). {jierauö 
folgt, baß nur bann, wenn bcr ©efd)äft3frei8 be$ dominus 
mirflid) oerl äffen \ft, oou einer neg. gestio bie 'Sicht fein 
fann. $)a3 Qntereffe bc3 einzelnen ®efdjäft$f)errn »erlangt, 
baß ber gestor nur bann eintritt, menn er aus ben oorge* 
funbenen äußeren Umftänben billigermcife einen (Schluß barauf 
jie^en mußte, mie ber $jcrr gefyaubelt fjaben mürbe, menn 
er nid)t oertyinbert gemefen märe, unb baß er bem* 
gemäß fyanbelt. ShiS ber SBe^felbejie^ung amifdjen bem 
negotium utiliter gestum unb bem (SJrunbprincip ber nego- 
tiorum gestio folgt, baß biefer ©d)luß nur bann Billigung 
oerbient, menn ber £>err roirflid) abmefenb ober Oer* 
fyinbert mar, baß er bagegen oom föicf)ter nid)t gebilligt 
merben fann, menn ber |>err in ber Sage mar, ba$ betreffeubc 
©efdjäft felbft ooraunefjmen, l ) ober einen Vertreter r)attc. 
@ine uon oom herein gültige tlage aus ber ®efd)äfts* 
füfjrung oerlangt Datier atterbings 3$erl)inberung ober %b- 
mefenfjeit be§ <$efd)äftgf)errn, e8 ift aber nidjt nötig, bicS 
(Srforberntß al$ ein befonbereg aufstellen. 

|jiernad) erflärt fid), baß bie iRömtfcr)cn ®efefee3ftellcn in 
oielen gätten bie absentia nadjbrüdlid) betonen, in mcfjr 
gätten biefelbe nid)t ermähnen, meil fic biefelbe in lederen 
al« felbftoerftänblia) oorauSfefcen. 

$)ie ©teilen, meldte bie absentia nadjbrücflicf) betonen, 
finb sunäd)ft bie beiben ©teilen über ba3 ®runbprincip bcr 
negotiorum gestio unb über ba$ negotium utiliter gestum, 
alfo gerabe bic midjtigften ©teilen für bie £ef)re oon ber 
oon oom fjerein gültigen actio contraria. Lex 1 Dig. be* 
ginnt: hoc edictum necessarium est, quoniam magna utilitas 
absentium versatur etc., 2 ) lex 2 Dig. fagt: si quis 

») cf. Sinbfayib § 430 &nm. 16 a unb ffiiiftfrat 3«$r6ff4rr f. 3)oam. 
IX. 3. (18G8). 

*) Sie ©teile betont baS ^ntereffe aller Slbroefenben (absentium). 
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absentis negotia gesserit, licet ignorantis, tarnen quid- 
quid utilitcr in rem eius impenderit, vel etiam ipse se in 
re absentis alicui obligaverit, habeat eo nomine actionem. 1 ) 

9tud) in anberen ©teilen wirb ber absentia gebaut, e£ 
feien fyier mir erwäfjnt 1. HD. h. t. si negotia absentis 
et ignorantis geras, 1. 19 D.h. t. § 3 quum me abseilte 
negotia mea gereres — unb § 5 eod. dum apud Höstes 
esset Titius, negotia eius administravi, postea re versus est, 
1.31 § 2 eod. litem in iudicium deductam et a reo desertam 
frustratoris amicus ultro egit, causas absentiae eius 
allegans iudici. Qn ben anberen ©teilen wirb absentia oor^ 
auSgefefct, wie fic aud) in ber Garbinalftelle 1. 10 D. h. t. 
ju ergänsen ift. 

2Öa8 fjaben wir nun unter Absentia ju oerftefyen? £)ie 
Börner gingen oon bem galle aus, bafj ber £jerr wirflid) 
abwcfenb in weiter gerne war unb mögen gunädjft bei üjren 
faft unauSgefefcten friegerifcfyen Operationen an bie Stb= 
wefenfjcit be£ £errn im gelbe gebad)t Ijaben. 2 ) 3m weitereu 
Sinne bebeutet bie absentia in unserer £ef)re jebe 23erf)inberung 
bcS £errn an ber ©inwvrfung auf feinen ®efd)äft$?rei$. 
ÜDaljer ift bie absentia nid)t oorfjanben, wenn ein Vertreter 
oom $errn ernannt ift unb biefer tljn wirfltd) oertritt, benn 
in foweit wirft ber §err burefy ben SSertreter auf feine 
negotia; bagegen ift audj ber £err oerljinbert, wenn ber 
Vertreter Derhinbert ift, ober feine ©teile nid)t ausfüllt, ftann 
man üon einer absentia reben, wenn jwar fein Vertreter, 



') 3>ic ©teile betont ba$ ^ntereffe be§ einzelnen Slbroejenben (absentis). 

*) cf. 1. 19 § 5 h. t. unb 1. 8 Cod. h. t. adversus eos, qui negotia 
tua gesserunt, negotiorum gestorum iudicio civiliter consiste; nec tibi 
oberit, si proptor occupationes militares eam litem tardius fueris 
exsequutus, quum hoc genus actionis longi temporis praescriptione 
excludi non possit. ($ür ben 3$lujj ber ©teile üergl. 1. 3 Cod. 7, 39.) 
2lud> feilte ift nod) bie 2lbn>cjen&eit im #elb ein iDhifterfall für bie SBer» 
biuberung beS ©eföäftStjeiru. 
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woljl aber ein anberer ©cfcfyäftsfüfjrer eingetreten ift? £>er 
gatl liegt Ijier infofern anberS, als ber §err bind) ben Ver- 
treter mit feinem Stilen einwirft, wäljrenb ber gestor oljne 
ben Sßillen eintritt. £)ennoa) wirb ber zweite gestor audj 
Ijier nidjt eintreten bürfen, aber nidjt beßt)alt> , weit feine 
absentia «orl;anben ift, fonbern befetjalD , weil ber s Diad)tf)eil, 
ben biefe absentia bem $>errn bringen fönnte, fdjon burefy ben 
erften gestor gehoben ift; ber jweite gestor fjat baS ®runb» 
ürineip, bie magna utilitas absentium, nid)t meljr für fidj. 
3)er Unterfc^ieb gwifdjen bem Satte, wo bie ©teile bcS £errn 
burd) einen ernannten Vertreter ausgefüllt wirb, unb bem 
gatle, wo ein gestor eingetreten ift, geigt ftd) aud) barin, baß 
im erfteren galle ber sweite gestor nnr eintreten fann, wenn 
ber Vertreter oerfjinbert ift, benn ber Vertreter ift baS alter 
ego beS |jerm unb bem gestor fte£)t fein Urt^eil barüber gu, 
ob er e§ ntcr)t etwa beffer madjen fönnte als ber Vertreter; r ) 
im jweiten galle bagegen fann ber gestor eintreten, fobalb 
er einen befferen @d)lujj auf bie oermutljlidje |>anblungsweife 
beS |>errn $u jie^en oermag, als ber erfte gestor, benn Icfe* 
terer ift fein 3BillenSorgan beS dominus, tann man oon 
einer absentia reben, wenn jwar ein befferer gestor oorljaubcn 
ift, biefer aber nod) nid)t eingetreten ift? $5ie Beantwortung 
biefer grage geljört in bie £el)re oon ber diligentia beS 
gestors; eine absentia ift ft^er oorf)anben, aber ber gestor 



l ) 3)er äußere Umftanb, bafj ein Vertreter mit allgemeiner «ollma^t 
ben ©ef$äft8freis ausfüllt, mnfj ben gestor fließen (äffen, baß ber #err 
biefem Vertreter freie $anb (äffen roid, aud) wenn fein #anbelu 00» bem 
fpanbeln beS #errn abweist. 3mmerl)tn mu& aber ber gestor fdjliejjen, 
ba§ ber $err ben Vertreter für einen reblicfycn "nb öernünfttgen 
2Jlcnfd)en gehalten fjat. .£>anbelt bafyer ber Vertreter unrcblid) nnb nad? 
ottgemeinen ©runbfö^en unöernünftig, fo wirb bem eintretenben gestor 
eine oon oornljerein gültige Silage jufteljen. 9latürlid) wirb audj fner 
öorauSgefefet, bafj eS nidjt möglid) mar, baß ber §err oon ber Unreblidjfeit 
nnb Unöernunft feines Vertreters etwas erfahren fonnte, nnb bajj ein 
fdjnelleS eintreten am Wafee war. 



Digitized by Google 



- 48 — 

fann Ijaftbar werben, wenn fein eintritt ben beffeten gestor 
fjinbert. Bögert btefer beffere gestor, ober tonnte ber gweite 
gestor überhaupt nidjtä oon bem 23orf)anbenfciu beffelben 
wiffen unb erfahren, fo ftef)t bem gweiten, wenn er eintritt, 
bte $lage gu. l ) 

$)ie £)inberiing3grünbe be3 ©tnwirfenä be8 dominus auf 
feinen ®efä)äft§freis fönnen fe^r oerfd)icbene fein, Kftwefetf 
l)eit, £ranfl;ett, ober 9Kd)twiffen eine« UmftanbeS (»absentis 
et ignorantis«). 2tbmefenf|eit aflein genügt nid)t, e8 mujj 
fyingu fommen, bajj ber dominus nicfyt auf feinen ©efd)äfts- 
freis einwirfen fann. ÜDiefe ©inwirfung aber ift gu unferer 
3eit oiel meljr möglid) als gur 3eit ber Börner. Das &tit* 
alter ber (Sifenbatjncn, Soften, Telegraphen u.f. w. 
überwinbet in gewiffer Söeife für baö 9tea)t ben 
9taum, unb lägt benSBillen leichter unb f c^nellcr in 
bie gerne wirf en als gur 3 ei t ber 9ftömerl)errfd)aft! 2 ) 
(£3 mujj bat)er billigerweife aus äußeren Umftänben gu fd)Iiefjen 
fein, baß ber dominus nid)t aus ber gerne einroirfen fann. 
®ewtffe ©efdjäfte werben eine fet)r fd»nette (Srlebigung be* 
bürfen, für biefe ift ber abwefeube $>err oerffinbert, ba bie 
Uebcrwinbung beS föaumeS met)r 3^it in Stnfprud) nimmt, 
als baS <3$efcf)äft ruljen fann; anbere werben met)r 3eituerlauf 
geftatten, bei biefen barf ber gestor nid)t ot)ne weiteres ein* 
f freiten; ift ber |)err gu erreichen, fo wirb ber gestor in 
nid)t fetjr fdjleumgen gälten fct)reibcn ober telegraptjiren müffen, 
benn feine (Sorgfalt erforbert, bajj er fid^ oon ber 2krt)inbe* 
rung beS #errn übergeuge. 

*) gm praftifdjen ?eben werben fid) bergteicfjen ftälle leidet 
l ö f e n , ba 9Hemanb in frembe ©efdjäfte eingreift, oljne oortjer 
grünblidje @rf nnbigungen eingebogen gn babeu. 3>i e Seit bat 
an allgugefälligen fltadjbarn feinen Ueberflujj, wobt aber an 
ungefälligen. 

») SDiefe wichtige flenberung ber £age ber 2)inge ift meines Söiffen« 
nod) uirgenb« genügenb betont, bürfte aber für ben fötetyter bei ber 23e* 
urtbeitnng ber @a^lu§folgeriing be§ Kastors ton ber größten «ebeutung fein. 
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(£3 kffcn fid) feine feften Regeln barüber aufftetten, wann 
eine absentia anjunet)nten fei. ($3 fann möglich fein, baß eine 
9$erf)inberung bcS £errn anzunehmen ift, obmotjl er in ber* 
felbcn «Stabt fid) aufhält, wenn ba3 ®efd)äft fd)nette3 $>anbcln 
erforbert, e3 fann möglich fein, baß bei meilcnmeiter 2lb= 
roefenljcit bcS £)crrn ein Gefdjäft fein Eingreifen verlangt, 
weil ber gestor auö ben äußeren Untftänben fd)tießen muß, 
baß ber £err ba$ betreffenbe ®efd)äft fpäter lieber felbft oor* 
genommen haben mürbe. £)cr rechte £act ber s $rarte mirb 
hier ba<§ 9lid)tige treffen, unb mit 9ftcd)t ^aben bic Börner 
aud) ^ier eine ocrberblidjc Gtafuiftif oernüeben. £>er 9ttd)tcr . 
hat fid) ju fragen: fd)loß ber gestor richtig, baß ber $jerr 
ebenfo getjanbelt haben mürbe, wenn er nid)t toerf)inbert ge* 
wefen wäre? Er hat fid; alfo aud) ju fragen, ob ber £err 
ocrI)inbcrt war? 9tud) hierüber cntfd)cibet fein freies Er* 
meffen, benn wir ^aben e£ mit einer actio bonac fidei 
ju tljun. 

3Öir motten fyitx bic üiclfad) aufgeworfene JJragc beant* 
Worten: Saßt fid) behaupten, baß ber gestor ftet§ bann utiliter 
gcrire, wenn er ein ©efdjäft beffer uerridjten fann, als bei- 
den:? 9Bir motten auch ^ier ein praftifdjeS Söeifpiel gu Grunbe 
legen. Ein ^Sferbe^änbler äußert ju feinem ®efd)äft§freunb, 
er roünfd)e ein ^ßferb, beffen Eigenfdjaften er genau bcfd)rcibt, 
für einen beftimmten SßreiS $u faufen, unb merbe baffelbe bei 
ber erften beften Gelegenheit crfjanbeln. $)er Gefd)äftSfreunb 
finbet auf bem näd)ften *ßjerbemarft ein foldr)e3 ^ferb, unb 
erl)anbelt cö für ben genannten $rei$ für ben greunb. «Das 
Sßferb oerunglüdt untermegs burd) Sufatt. $>at er Slnfprud) 
auf feine Auslagen? Es mirb aud) l)ier barauf anfommen, 
ob ber GefdjäftSfreiS beS |jerm ocrlaffcn, ob ber $err oer- 
l)inbert war. Qft bic§ ber 5 au % war ber $err franf ober 
abwefenb, ober wußte nidjts üon ber Gelegenheit, fo fommt 
e3 noch barauf an, ob ber gestor bittigermeife fd)ließcn 
burftc, baß ber £>err gerabc bicS $fcrb gefauft haben mürbe. 

Sturm , t>. negotium ut. g<-st. 4 
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$)er ©d)luß rechtfertigt fid} aug ben crfennbaren äußeren 
Umftänben im ®cfd)äft3frei3 be3 $errn. Der äußere Um* 
ftanb, baß ber $err ben Häuf einmal münfd)cn3roertf) genannt, 
wirb nid)t allein genügen, um bicfen (Schlug im ©innc unferer 
objectioen 9?otroenbigfeit $u billigen, ber gcBtor wirb auö 
feiner $enntniß be£ gangen ®efd)äftöuerfcfjrg bc£ £errn nod) 
anbere bringenbere Umftänbe bafür anführen muffen, baß ber 
$err felbft gcrabe jefct baö $fcrb getauft fyabcn mürbe, mag itjm 
in biefem gälte nid)t leidjt merben bürfte. l ) 95iel leistet* 
mirb er Billigung finben, wenn er etma in «bmefcnfjcit bc§ 
#errn für bic (Spaltung von beffen s ßfcrben forgt, benn au£ 
bem Umftanb, baß ber $>err bie ^ßferbe angefctyafft l)at, fann 
er f fließen, baß er fie erhalten mill. Seim ftnfauf üon 
neuen @ad)en be-barf e3 einer engen 33e$tef)ung ju 
bem ganjen ©ef rf)äft§f r eis, menn fie ni$t etma 
ebenfalls jur Spaltung fd)on tiorfjanbener <Sad)en 
bienen. 

S)er Umftanb alfo, baß ber gestor etma§ beffer für ben 
$errn anfdjaffen fann, genügt nidt)t, e£ muß mirflidje 2$er* 
tyinberung be3 ^errn unb ein objeeth) notmenbiger unb baljer 
3U billigenber (Sdjluß feitenö be§ gestors ^injufommen. 

SGBtr f)abcn im 93orftel)cnbcn gefagt, baß fein Vertreter 
be£ $crrn bafein bürfe, menn ber gestor eintreten motte; ein 
Vertreter beg £errn ift and) ber «bmef en^eitScurator. 
(Sr uertritt nicfjt burd) ben #errn ben Söillen be$ $errn, aber 
ber ©taat mill im Qntereffe aller abmefenben §errn, baß er 
als Vertreter be§ £errn gelte. ÜDa£ ^ßrineip für bie Slb* 
mefenf)eit§curatel ift alfo für ben ©cfe£geber baffelbe, mie 
ba8 ©runbprineip ber actio negotiorum gestorum. £)arau3 
folgt, baß in einem föedjte, mo bie SIbroefenfjeitScuratel meiter 

*) (SS ift ba8 einer üon ben hätten, wo man fid) mefjr auf bic Ve- 
reiterung ober Genehmigung üertaffeu mufj, unb eine fcou Dorn 
herein gültige Älage fetten entfielen wirb. 
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ausgebest morben ift, bie gälte ber nog. gestio, r»or attem 
bic güttc, wo es fid) um eine Vertretung bes ganzen ®efdr)äfts* 
freifcS fjanbclt, in ber ^rarrs feltencr werben. 

Qnt föömifdjcn föedjte mürbe com (Staate für bas t>on 
einem 2(&roefenben fd)ufc(os prüdgclaffcne Vermögen cura 
bonorum angcorbnet (cf. SBinbfdjeib § 447 Söanb 2. Änm. 3 
unb Änm. 5). Der ^auptfatt beS 9lömi}d)en SftedjtS ift ber 
JJatl ber Slbroefenfjcit ber Kriegsgefangenen. SBir nehmen 
mitöö&Iau (9fledrcnb. Sattbted&t p. 102. <öud) II. Sit. 2 §91) 
an, baß ber cura bonorum ab hostibus capti nid)t bie $b* 
roefen^eit, fonbern »bie, burd) bie apes postliminii 31t einem 
©djroebeauftanbe abgefdjroädjtc 9?ed)tSunfäf)igfeit ber Kriegs* 
gefangenen« ju ®runbe lag. 

Der jefct allein praftifdjc gatt eines räumlich abmefenben 
(nidjt Bios fuSfcenbirten) Giltens (cf. 1. 22 D. 42, 5), menn 
ber Slufcntfjalt eines Abmefenben unbefannt unb fein Vertreter 
DorJjanben ift, gibt beut curator bonorum nur bie custodia, 
nidjt bie administratio, cf. 1. 6 § 4 D. 26, 1. 

8m ÜJeutfdjcn 9^ed)tc f)at fid) nun neben biefer Sftömifdjen 
VcrmögenScuratel bie Vormunbfd) af t über Verfaß oltene 
gebilbet, meld)e neben bem ^fntcreffe beS VerfdjoÜ'enen guglcicr) 
bas feines nädjften (Srben fcr)ü^en fotf (cf. SBefeler £)eutfd)eS 
$riMtred)t 33. I § 130 p. 549 f. unb bie bort genannten 
Duetten). Dicfelbe l)at in uielcn *ßarticu(arred)ten Aner* 
fennung gefunben, unb ^mar mit ben roeitgefjenbften 9Jiobift- 
cationen, mie bas üttedlenburger £anbredit seigt (cf. bie 
intereffante eingetjenbe HuSfüfjrung uon 23öl)lau 33ud) IL 
Sit. 4 § 137 ff). 1 ) 



>) cf. inSbefonbere SBöfjtau loc. cit. p. 348 Excurs: »Sic ^erbtlbung 
ber mittclalterlidjen (Jrbenfolge in ba« Vermögen eines $$erfcf>ottcncu ju 
einer s 3(rt ^ödjfl anomaler enra ift jwar nur ein ®urd)gaug8piinft ber (Jnt^ 
icirtlung bc§ 2)cutfd}en SkrfdjoüeufyeitöredjtS gewefen, aber uon bem be« 
bingenben ©influffe beffelben f>at fid) auc^ ba3 heutige gemeine fltedjt uod; 
ntcfyt ööUig loSmacfteu fönneu. ©tun« 190 ff. 3u weit $ö$erem GJrabe 

4* 
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CSfjc toxi auf bie iiöcljanblung biefer 5 ra 9 e * m neuen 
*ßrcufjifd)en SBormunbfcfyaftsredjt eingeben, fei es geftattet, nod) 
einen ©lief auf bie ©ntmicfclung ber 33onnunbjcf)aft über *üb* 
mefeube gu werfen. SBofyer fommt es, bafj ba£ föömtfajc 
9fied)t einem folgen curator nur bie örfjaltung beö 33er* 
mögend beä Slbmefenbcn, nict)t aber beffen freie 33ermögeu3= 
Verwaltung einräumte? Wernburg meint, ba3 fei au£ gurd)t 
oor 3flif$braud) beö ^uftituts gefdjeljen (cf. Wernburg: ba3 
$ormunbfd)aft3recf)t ber preujjifdjen 2ttonard)ic nad) ber SBor* 
munbfd)aft§orbnung Dom 5. Quli 1875 § 97 p. 254). £)ie§ 
ift im allgemeinen richtig, muß aber nod) weiter erläutert 
werben, gür bie freie 93crmögen3oerwaltung betonten bie 
Börner bie utilitas absentis, nur ber gestor, ber ein 
negotium utiliter gestum uollbradjtc, füllte Slnfprudj auf 
(Srfafc oon oorn herein fyaben, — ba3 verlangte ba3 Qntercfje 
be3 betreffenben #errn. §ättc ber curator nad) allgemeinen 
s Jcüfclid)feit3regeln fjanbeln unb frei oerwalten wollen, fo wäre 
ba§ Qntereffe, bie greifyett be3 £errn uerle&t worben. 
Der curator follte ba^er nur erhalten (1. 1. § 4 D. 50, 4); 
wäfrrenb ber gestor unter Umftänben bie freie 23erwaltuug 
bcS gangen Vermögens führen tonnte, war ber curator 
absentis ungeheuer bcfd)ränft. 

£)a3 £)eutfd)e 9tcd)t fanntc anfänglich gar feine Sfbwefen* 
f)eit£curatel, e3 fannte nur eine ©inweifung ber (Srben in 
ba§ Vermögen eineö SBerfdjollenen, bie man mit 9ted)t nid)t 
al3 33ormunbfd)aft fonbern als eoentuelle SSeerbung bejeief)* 
net. $)ie Ghrben mußten für ben gall ber $Rücffef)r Kaution 
ftellen (cf. «runS in «effer unb SDhitljcr'S Sa^rb. 33b. 1 
©. 90 ff.). 



ift biefer (Einfluß aber im ÜHecftenbitrgif<$cn ^articularretfjtc fxdjtbav. 9? aäV 
ric^tölof e 2lbwefcnt>eit oon ganj fur&cr 2)auer genügt nad? 
bemfelben unter Umftänben 3 11 v (Einleitung einer Guratcl, 
meldje $frf$o(lcn$eit**$ormuubf$aft ebenforoenig ift, aU 
römifdjrcdjtlidje cura absentis.« 
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SBic auf üielen ®ebtcten, wo baä recipirte 9tömifrf)c 
SRcdjt tynt frembe cintjcitnifdjc Qnftitutc traf, Verwirrung 
entftanb, fo war c£ aud) auf biefem (Gebiet. Die Erbbc* 
redjtigung würbe balb mit bcm 9fted)te ber 23ormunbfd)aft 
ncrbnnben, balb nidjt, uub fo erflärt ftd) baS SluSeinanber* 
gefjen ber *ßarticularred)te. 

£)a§ $rcuj3ifd)e $ed)t, meldjeS fciue 2$ormunbfd)aft ber 
Erben beS 23erfd)ollenen fennt, tjat uuu eine mafyre Vor* 
munbfdjaft über 9lbmefenbe auögcbitbct, uub biefcs 
^nftitut ift burd; bie23.£). über baS ganje Gebiet ber 3Konard)ic 
ausgebest worben (cf. Wernburg loc. cit. p. 255). l ) Da 
wotjl ju hoffen ift, baf3 bieS föed)t ciuft 1Rcid)örccrjt werbe, 
uub ba feruer Jjierburd) bie neg. gestio fefjr eingefd)ränft 
werben, b. I). factifd) tu ber $rajn§ weit weniger üorfommen 
würbe, fmb biefe SKedjtSprtncipien f)ier näljer 311 entwideln. 

Zweierlei ift fjierbei für un§ am wtcf>tigften , baß fa>n 
üor Ablauf eines SafjreS aus bringenben ©rünben ein 33or* 
munb beftettt werben fann, wenn ber &ufentf)alt bes 
wefenben unbefannt ift, uub bag fcfjon t)or Ablauf eines 
3af)reS, felbft wenn ber Slufentfjalt befannt ift, ein SBormnnb 
beftellt werben fann, wenn ber Slbmefenbe üerljinbcrt ift. $)ic 
Einleitung fann 3?eber beantragen, ber ein Qntereffc jur <Sad)c 
nad)weift (cf. § 82 9lbf. 3), bie Einleitung fann aber aud) 
üon Slmtswcgen gefdjeljen. £)ie utilitas absentium wirb 
fjier im neuen föedjte triel meljr berüdfidjttgt als im Sftömifdjen. 
©ie fjat ben ^taat oeranlaßt, ben ©djufc beS QntereffeS ber 
Slbwefenben nid)t bem amicus animus ber gestoren allein ju 
überlaffen, fonbern gibt ifynen einen SSormunb. @o lange biefer 
SBormunb ba ift, eintritt uub ntcfjt uerfjinbert ift, fann fein 
gestor mit Erfolg eintreten, — baf)er ift bie JJolge, falls bie 
?lbwcfcnf)eitSüormunbfd)aft ridjtig gef)anbf)abt wirb, bafj bie 
gätte ber negotiorum gestio mel fcltener werben als im 

') cf. 21. 2. 91. II. 18 § 19. 8. ©. § 82. 
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9Römifd)en 9ted)t. (Sine fernere 5°^Ö e ift/ oa & gewofjn* 
rjeitSredjtltd) oon ber Husbilbung bes Qnftttuts wenig 31t 
erwarten ift, eine SBerjauptung, für beren Söegrünbung id) mid) 
auf meine @djrift »ber $amof beS ©efe^cö mit ber 9led)ts* 
getuotjnfjeit« begietje. |>ierauS ergibt fid) wieber, bafe bie 
Regelung beS 3nftitutS in allen feinen 2:^ eilen 
©ad)e ber 9tcid)Sgefefcgcbung ift, nnb werben für bie* 
felbe, ba baS £)eutfd)e 9ied)t feinen Stnrjalt bietet, bie fltömifdjen 
(Säfce bie angemeffenften fein. 

9Jad) *ßreufjifd)em 9ted)t barf ein gestor nicfjt eintreten, 
wenn ein SBormunb ernannt ift nnb eintritt nnb tjanbelt. ftatw 
ein Vormunb ernannt werben, wenn ein gestor ba ift? ©e* 
wifj in allen ben Jätten, wo er gcfefclidj ernannt werben fann! 
$)ie utilitas absentis tritt f)ier im mobernen 9ted)t f)inter bie 
utilitas absentium jurücf, für ben (Sinjelncn ift nad) moberner 
Mnfdjauung genug geforgt, wenn ein Vormunb oernünftig 
fein Vermögen verwaltet, dagegen fann ein SSormunb nid)t 
ernannt werben, wenn ber Stbwefenbe einen $eoottmäd)tigtcn 
jur Verwaltung feinet gefammten Vermögens jurüdgelaffen 
rjat, ober für ©efdjäfte burdj SBeftellung eine« ©eüottmädjtigten 
33orforge getroffen tjat. £ier gilt ber fouoeräne Sillc beS 
(Sinjelnen, rjier wäre eine ©infefcung eines VormunbeS feine 
Verlegung ber 9Römifcr)en utilitas absentis, fonbern eine 8j* 
propriation eines Stüdes ber SillenSfrcifjcit, für 
bie f)ier im Qntereffe ber ©efammtrjett feine SBerantaffung 
vorliegt. Wux wenn Umftänbc eingetreten finb, welche bie er* 
tfjeilte VoHmadjt aufgeben, ober beren Söiberruf 311 oeranlaffen 
geeignet finb, f oß ein Vormunb beftettt werben (V. £>. § 82 $(bf. 1). 

$Öir f)aben aus ber m. SÖ. nod; nirgenbs betonten 
Jactifd)en (Sinfdjränfung beS SlnfprudjS aus beut neg. 
utiliter gestum burd) baS Qnftitut ber Vormunbfdjaft über 
9(bwefcnbe, wie l)ier nochmals, um 2D?ißöerftänbntffe 51t Oer- 
meiben, Ijeroorgefjoben werben foll, burdjaus feine (Sin* 
fdjränfung beS 9fted)tS aus bem neg. utiliter gestum ge= 
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folgert. £)er 9ied)tSanfpruch bleibt nadj wie uor, er ift möglich 
nad) wie uor, nur wirb er factifd) feltcner oorljanben 
{ein als im alten 9tom, bem AbwefenheitSoormünber fremb 
waren. 

§ 3. 

Hier aninius aliena negotia gerendi. 

£)er ®efcr)äftsfüt)rer muß bie Aufopferung mit bem SBillen 
gemacht ^aben, bcn ©efdjäftsherrn gum (Srfafc $u verpflichten! 
3m ^ntereffe aller Abwefenben ereilt ber gestor, ber utiliter 
gerirt, bie tflage; bie oerlaffenen ©efchäftsfreife füllen nicht 
üerlaffen bleiben, greunbe f ollen eintreten unb f ollen für itjr 
eintreten eine ßlage mit ©rfa^Anfprudj erhalten. #terauS 
folgt oon felbft, baß ber gestor aus feinem ©efdjäftsfreis 
heraustreten muß. £>ie ©efd)äftsfretfe beS gestors unb beS 
dominus finb nicht concentrifd) fonbern efcentrifd). $n bem 
Gentrum bes einen ftefjt ber gestor, baS Zentrum beS anbern 
ift ohne $errn, aber aus ber geiftigen Atmofphäre beS fremben 
<5>efd)äftSfreifeS, aus ben äußeren erfennbaren Umftänben lägt 
ftd) auf ben ®eift fdjließen, ber biefen ßreis bel;erxfdt)t. 9cad)* 
barn unb greunben wirb biefer <Sd)luß am leicr)teften werben. 

£)ie OJHttelpunfte beiber ©efchäftsf reife finb ejcentrtfcr) 
unb fotlen eS bleiben. 5Der ©efcr)äftsführer, ber f\<$) als baS 
jweite %d) beS |)errn füfjlt, muß ftd) immer bewußt bleiben, 
baß er, wenn er au« feinem $reiS beaiehcntlid) aus feinem 
©clbfaften eine Aufwenbung für ben Sireis beS .f>errn macht, 
bieS nic^t als $err feines ®ef d)äftsfreife8 , fonbern als 
negotiorum gestor tfjut, b. \). als ein greunb, ber auf ©runb 
beS pofitioen QnftitutS ber negotiorum gestio ficr) frembcr 
©efd)äfte annimmt, unb ber in golge feines Eintretens Ch'fafc 
für feine Auslagen erhalten tarnt. 

Aus ber (Sjcentricität beiber ®efd)äftSireife folgen 
uädtjft awei ncgatioe Anforberungen: ber ©efchäftsfüfjrer barf 
erftenS nidjt bie Abfielt ju fdjenfen haben, ©in 8d)enfer 
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fteljt entroeber in bcm fremben ©efchäftsfrcis nicht als gestor, 
fonbcrn ftcljt nur in feinem (SefchäftSrreiS, unb gibt aus beut* 
fclben etwas in ben fremben, bamit es brin bleibe, ober, wenn 
bcr ©genfer oorher als gestor eingetreten ift, fo betrachtet 
er im ftugenblicfe ber <Sd)enfung beibe Greife als concentrifche. 
$n beiben gälten ift baljer oon einem Stnfprud) auf @rfa^ 
nidtjt bic föebc. 33on biefem animus donandi fpred)en unter 
anberen folgenbe Stellen: l. 12 Cod. h. t. si filius pro patre 
suo debitum solverit, nullam actionem ob cam solutionem 
habet, sive in potestate patris, quum solveret, fuerit. sive 
sui iuris constitutus donandi animo pecuniam dedit, unb 
1. 4 Dig. h. t. sed videamus, an fideiussor hic habere 
aliquam actionem possit; et verum est, negotiorum gestorum 
cum agere posse, nisi donandi animo fideiussit. l ) 

ßmeitenS bar} bie Stufopferung nid)t in golge einer 
juriftifd)cn ober natürlichen 25erbinblid)feit beS gestors 
erfolgt fein, benn aud) in biefem gälte fjanbelt ber grembc 
nid)t als gestor, fonbern als $err feines ®efd)äftsf reifes. 
£)ie 25erbinblid)feit bilbet baS SBanb aroifdjcn feinem ®efd)äfts* ' 
freis unb bem Greife beS §errn, inbem er fie erfüllt, mirb 
baS Söanb gelöft unb oon einem anbermeiten Stnfyrud) ift nicht 
bie Sftcbe, weil jebe anbertueite ®runbfage bafür fef)lt. $Öir 
^aben oben gefagt, bafj 9?aä)barn unb greunbe bie beften 
($efd)äftsfüf)rer fmb. 9coch leichter nrirb bie negotiorum 
gestio für gamilienglieber fein; aber gerabe bei biefen fommt 
es fefjr in gragc, ob fte als gestoren gehanbelt fyahen ober 
ob fie in golge itjrer natürlichen 33erbinblid)feit eintreten 
mußten, ober ob fie cnblid) fdjenfen wollten. 2Bir finben über 
biefen galt zahlreiche Cuellenftellen, 2 ) unb auch °i c h eu ^8 c 

») cf. 2Biitbfd>eib § 430 <änm. 14. 

■j cf. 1. 27 D. h. t., fyier ift ber 33e»r<cggrimb bic S>icbc jur <2>djn?cftcr 
— atfo liegt <2>d)cntung üor, 1. 34 D. h. t. t>ier ift bcr 33eiücggruub uidjt 
bic Mutterliebe, bafjer wirb bic tlagc gegeben, 1. 1. Cod. h. t. Oi?flidjt ber 
?iebe), 1. 11 Cod. h. t. (Söeroeggrunb utc^t bie Mutterliebe), 1. 13 h. t. 
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^ra^is her ®ertcf)te fyat fiel) oiclfadj mit bemfelben befdjäftigt 
(cf. bie Anführungen aus <§euff. Ard). bei Sinbfd)cib § 430 
tat. t5). Sie ftef)t es, tuenu bev gestor irrttjümlid) glaubte, 
er fei gu ber Aufopferung oerbinblid)? 3n biefem galle fann 
fein Qrrtfjum il;ni nid)t bie actio n. g. contraria geben, benn 
er ift nid)t als gestor eingetreten, fonbern f)anbelt oon feinem 
®efd)äftsfrcis aus. (£s wirb itjm nur bie condictio indebiti 
äujufpredjen fein. 1 ) 

Aus ber @£centricität ber beiben ©efd)äftsfreife folgt aber 
auej, unb baS ift baS mistigere, ein pofitioeS föefultat: ber 
gestor muß bie Aufopferung mit beut Sillen gemalt 
haben, ben ®efd)äftsherrn sunt drfafc gu oerpflichten. 
£>aS Zentrum beS eigenen ®efd)äftSfreifeS ift ber gestor, im 
Zentrum beS Streifes beS ®efd)äftsherm fteht ebenfalls ber 
gestor, aber er ift ^ter eben als gestor ein anberer, als in 
feinem ®efd)äftsfreis. @S muß ein Unterfd)eibungSmerfmal 
geben, woran man erfennen fann, ob ber gestor als gestor 
hanbelt, benn äußerlich h™^ t« beiben Greifen biefelbe 
^ßerfon. T)aS Üfterfmal muß baher ein innerliches, b. h- ein 
SillcnSmerfmal fein, tiefer Sitte fann nicht bat)in 
gehen: will für ben $crrn hflnbcln! biefen Sitten ÜjeUt 
ber gestor mit Anbern, er mug bahin gehen: ^d) will je&t 
als gestor für ben #errn hanbeln, b. h- id) in freunb* 



(iÖeweggrunb bie Ö5attenlteE»e), 1. 15 (93eweggrunb bie VicbcbeS SJaterS 31t 
feinen <8tieftödjtern). 3)er 9iid)tcr barf in biefen Ratten nic^t ofme weiteres 
annehmen, bafj bie3 üerwanbtfdjafttidje Skrfyättnifj ben animus n. g. qu§= 
fdjliefjt, wie bieg 1. 34 D. h. t. Ijeroorljcbt, auf ber anbern igeite ift fclbft* 
üevftänbUdj, baf?, wenn bei ber 3uwenbung fein animus n. g. oorlag, fpätere 
©inneSänberung biefen nidjt JM erfc^en üermag. Wäljere i'iteratnrangabcn 
finben fic^ bei 2Binbf$eib § 430 2lnm. 15. 

') ©benfo Sßinbfe^eib 3lnm. 15 cit. ©erfelbe bemertt hierzu, e8 fei 
ber ftall gu untertreiben, wo ber 3rrtf)itm fi$ ni$t auf bie Verpflichtung 
jur Aufopferung, fonbern auf bie 2>erpflid?ning jur SBeforgung ber fremben 
Angelegenheit bejic^t. 2)ie8 ift rid&tig, benn im lederen $aüe ift ber 
animus n. g. üortjonben. 
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fdjaftlidjem (Sinne für bcn Stbroefenben eintreten, miß mir 
aber babei bie (£rfafcanfprüd)e fiebern, bie ba3 pofitittc 3:nftitut 
ber negotiorum gestio mir gewährt. T)kS lägt fid) nidjt beffer 
begcid)nen als mit ben ©orten: ber gestor mug reeipiendi 
animo fjanbeln! £)enu fjierin liegt ja eben, baß ber gestor 
bie beiben Gefc^äftSfreife getrennt galten miÜ,.ba6 ber ^fuf* 
wanb au§ bem einen p (fünften be$ anbern biefem fofort 
nad) Eintritt feine« mirflidjen |)errn raieber erfefct werben 
foff. £)ic 9Ibfid)t, bie Auslagen oom £errn roieber $u erhalten, 
beeft fid) mit ber $bfid)t, als gestor §it fyanbeln, unb e§ ift 
bafjer eine negotiorum gestio of)ne biefe Slbftd)t nid)t mbglid). 
©ie «Steffen, meldje oon biefer Bbftdjt reben, finb 1. 13 C. h. t., 
1. 15 C. h. t., LUC. h. t. 

3>r animus neg. al. gerendi fc|t nur OorauS ben Sillen, 
als gestor gu fjanbeln, Ijierin liegt nur, bafj man nid)t für 
fid), fonbern für einen anbern Stbwefenben fyanbeln will, ©er 
2öiffe !ann fid) gerbet auf einen beftimmten $erf)inberten 
richten, £>iefe 2Biflen§rid)tung f)at man Kontemplation ge- 
nannt; biefelbe ift am widjtigften für bie actio contraria, 
welche nid)t oon Dorn herein jufteljt, fonbern erft 
burd) bie Genehmigung begrünbet wirb. 

■ 

§ 4. 
8n$ang. 
mt ^nftpfltrijt *ts «errtlöftsfüljrers. 

£)ic bei ber Gefd)äft3füf)rung anjuwenbenbe 
diligentia fann in nid)t3 auberem bcftcfycn, als 
wieberum in einzelnen flcineren Gefdjäften. @o 
fann fidc) j. 23. bie custodia, mit ber id) Gelb aufbewahre, 
nur in einzelnen Gefdjäften äugern, inbem id) entweber bass 
Gelb in einen haften lege, ein ©djlog baran fertigen laffe, 
ba§ <Scr)Iog oerfdjliefje, ober inbem id) e£ bem Depositorium 
in Verwahrung gebe. 
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ffienn es baljer richtig ift, baß bcr gestor aus bcn er* 
fennbaren äußeren Umftänben ju fdjließen fjat, in weldjcr 
SBeife ber £err bie ©cfd)äfte geführt fjaben würbe, fo muß 
auct) ber $u präftirenbe ©rab ber diligentia sunäcrjft auf biefem 
©runbfafce berufen, weil eben bie diligentia nur in ©eftalt 
oon einsefncn Heineren ®efd)äften fid) beuten läßt. £>ag bie3 
ber gatl ift, foll im Solgcnben beriefen werben. 

gragen wir 3unäcr)ft, ofjne auf bie Quellen einzugehen, 
welche (Sorgfalt ber dominus in feinen ®efd)äften angewanbt 
t)ättc? (Die felbftoerftänblid)e Antwort lautet: Die diligentia 
quam suis rebus adhibcrc solet. $ ra 9 c K Wxx weiter, weldje 
Sorgfalt er ofjne SSebenfen genehmigen würbe? So folgt 
au§ ber Waiux ber Sacr)e, baß es bie Sorgfalt fein wirb, 
weld)e ber feinigen am näd)ften fommt. (£r fann nid)t Oer* 
langen, baß ^emanb öe ff cr biz ©efdjäfte füljre, als er fic ge- 
führt l)ätte, er braucht fid) aber aud) nid)t gefallen ju laffen, 
baß Qemanb naa) ber burd)fd)nittlid)en Sorgfalt feine ®e= 
fdjäfte bcforgt; in feinem Qntereffe liegt e3 allein, baß ber gestor 
bie ©efdjäfte mit ber bem ßerrn eigenen Sorgfalt fütjre, ba er 
aber cnblid) nid;tö Unmöglichem oerlangen fann, fo barf er nur 
forbern, baß ber gestor nadj ben oorliegenben Umftänben 
* (®ewof)nf)eiten, är)nlicr)c gätle, Sleußerungen, (Sefammteinbrud, 
Siebtjabereien, ©efdjäftSttrarrS 2c. 2c.) bie diligentia erforfdje, 
welche ber £err oermutl)lid) angewanbt rjaben würbe. 

3n ber Zfyat oerlangt nun ba3 pofitioe 9Recf»t nur eine 
foldje Sorgfalt oom gestor. @g ift biefelbe batjer nur ein 
Sd)attenbilb ber diligentia quam dominus suis rebus adhibere 
solet; if)r ®egenfafc ift bie objectioe diligentia. @iner befon* 
beren @rwäl)nung berfclbcn im allgemeinen £r)ctl bcr $an* 
betten bebarf e« nid)t, fie folgt aus bem ^Begriff beö n. utiliter 
gestum. 

93etradjtcn wir jejjt bie einfctjlagcnben Stellen. L. 13 
§ 1. J)ig. 22, 1 fagt: Quaesitum est, an iudicio negotiorum 
gestorum vel mandati pro pecunia otiosa usuras praestare 
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debeat, quum domius nullam pecuniam foeneravit? 
Respondit, si e am pecuniam positam habuisset, idque ex 
con8uetudine mandantis feeisset. non debere quidquam 
usurarum nomine praestare. ©enn alfo ein gestor müßig 
liegenbeS ©elb im Vermögen be3 dominus ftnbet, unb ba§ 
im haften oerfdjloffen l)ält, weit ber $err fein ®elb r>crfd)loffen 
ju bewahren pflegte, fo wirb if)n ber §err nid)t wegen 3infen 
belangen fönnen. Der gestor fyat utiliter gerirt, unb bie 
äußeren Umftänbe, auf benen fein <Sdjluß ruf)t, mußten ifjn 
billigerweife ^u biefem Schluß brängeu. 3flan fönnte ein* 
wenben, baß es bie (Sorgfalt eines guten £au8oater8 erforbert 
Ijätte, ba3 ®elb nidjt müfftg im haften liegen ju laffen? 
Diefer (Sinwanb märe berechtigt, roenn für bie diligentia be§ 
gestors ber ©afc an bie ©pifce ju ftetten wäre: »Der ©e* 
fcfjäftgfüfjrer ift verfliegtet bei ber ©efdjäftSfüfjrung bie Sorg* 
falt eines guten £au3oater3 ansuwenben.« 

(S§ märe für ben £errn unbillig, menn man ben gestor 
in erfter Sinie für bie Sorgfalt eines guten $au3oatcr§ fjaften 
ließe. £egt ber gestor ba§ ®elb auf 3 in f en an unD 9 c bt 
burd) 3 u f a ß oertoren, unb behauptet er bann: Die Uebernafyme 
•Deiner ®efcf)äfte war Deinem Sitten gemäß, im (Sinjelnen tjabe 
id) mit objectioer «Sorgfalt getjanbelt! fo wirb ber §err ent* 
gegnen fönnen: Du Imft nia)t utiliter gerirt, benn Du fjaft 
auc^ üe * xn $ (Emseine geljenben ©efijäftcn in erfter £inic 
auä ben erfennbaren Umftänben nad) meiner Sorgfalt 311 
forfd)en unb biefelbe an$uwenben! 

Diefe Slnforberung folgt aus bem negotium utiliter 
gestum, nur bieg gibt eine oon oorn tyxt'm gültige $lage, 
— ift bieö richtig, fo muß, menn ber Slnforberung nid)t ge* 
nügt ift, bie ßlage wegfallen. Dies ift aber in ber Xfyat ber 
gaü. L. 11 D. h. t. fagt nämlid): si negotia absentis et 
ignorantis geras, et culpam et dolum praestare debes. Sed 
Proculus, interdum etiam casum praestare debere, veluti 
si novum negotium, quod non sit solitus absens facere, 
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tu nomine eius geras , vcluti venales novicios coemendo 
vel aliquam negotiationcm ineundo. Nam si quid damnum 
ex ea re sccutuni fuerit, te sequetur. ^ier liegt alfo ber 
gatt t>or, bajj ber gestor (Megenfjeit l;atte, bie <5tewoljnf)citcn 
be3 £erru feinten $u lernen, einen ®efammtcinbrucf ju 9c* 
Winnen, unb bennod) ein ®efd)äft oornafjm quod non sit 
solitus absens facere. $ier f oll er gar feine üon öorn herein 
gültige $lagc haben. 

ättan fönnte einwenben, ba§ e8 ftd) ()tcr um ein novum 
negotium fjanble, unb ba§ bieg üon ber diligentia üerfd)ieben 
fei. Allein aud) biefe diligentia tieftest nur in ber Vornahme 
uon einzelnen ®efd)äften. (£3 gilt bafjer aud) für lefctere in 
erfter Sinie ber fubjectioe Sflajjftab be3 §errn. 

4)ier brängt fid) uns bie 5 ra 9 c au f> weldje ©orgfaft I;at 
ber gestor aufjuwenben, wenn er uermuttjen barf, baß ber 
$err ba£ ©efdjäft im Allgemeinen übernommen haben mürbe, 
wenn if)m aber bei in§ (Sinjelne gef)enben ©efd)äften biefeS 
£auötgefchäft3 bie äußeren Umftänbe fehlen, welche ihn ju 
einem <Sd)Iuffe führen fönnten? 1 ) ©eine eigene ©orgfalt barf 
er nidjt anmenben, benn er Ijat ficr) im fremben ®efd)üft£frei3 
ntd)t als $err im §auS ju geriren. gür grobe 9iad)läfftgfeit 
allein wirb er aud) nid)t haften, benn er fjat ju t»ermuthen, 
bajj ber £>err als £urd)fchnittsmen{ch gehanbelt haben mürbe. 
Der römifdje $)itrch)chnittSmenfch ift aber ein guter §auS* 
oatcr. £)af)er ift cS gang gerechtfertigt, wenn baS ®efefc 
ben gestor bei ber ins (Sin^elnc geljenben Ausführung beS 



l ) 2)ieS wirb meiftenS ber ftaH \ tin mtb ijl eS bafjcr cvf lärlic^ , wenn 
bic Steiften öom gestor f$le$tlnn »erlangen, bajj er omnem oulpam 
präflire. SDiefer Hnficf>t ift U. 2t. aud) ^otafc^utjer, er fügt aber Ijittjtt, ber 
gestor müffe nad) einer richtigen (Srttarung beS §13-3, 27 bartfyun, fo» 
ttiel gleiß angewenbet ju b>ben, baß lein ^nberer bie ©adje füglid? beffer 
gemalt traben würbe, eine Steigerung ber objectiüen omnis culpa ift 
aber uidjt möglidj, niitf>in liegt in biefer Sleußcrnng ein 3 u 9 f f ta «bui&, 
rodd^cS bafyiu geljt, baß üom gestor nod) ein auberer ÖJrab ber culpa »er- 
langt werbe, als omnis culpa. 
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©efdpftS öermutfjen f)cifjt, baß ber £>err mit ber (Sorgfalt 
eines guten §auSoaterS gcljanbelt fjaben würbe (cf. oor Men 
L 24 C. 4, 32 »omnem diligentiam « unb 1. 23 D. 50, 17 
»in Iiis quidem et diligentiam«). 

SSon biefen Regeln gibt es nur eine einzige $(uSnal)me, 
mit ber cS eine gan$ befonbere iöcroanbtnijj tjat. <Sic ift in 
ber 1. 3 § 9 D. h. t. enthalten: Interdum in negotiorum 
gestorum actione, Labeo scribit, dolum solummodo versari; 
nam si affectione coactus, ne bona mea distrahantu r, 
negotiis te meis obtuleris , aequissimum esse dolum 
dumtaxat te praestare. Quae sententia habet aequitatem. 
@S fjanbclt fid) t)icr um ben gall ber bonorum vendirio, 
roeldje bie gan$e bürgerliche «Stellung beS dominus erfcf)üttertc. 1 ) 
£)ier mar ein fdjnellcS Eingreifen oljne ängftlid)e Ueberlegung 
geboten, t)ier mujjte baS ^rineip ber utilitas absentis jurücf* 
treten. Die SBerminberung ber Haftung mar ^icr ein §ilfe^ 
ruf an bie ©efd)äfts{reunbe be«. infoloenten abmefenben 
dominus. SEöir glauben nidjt, bafe biefer gall feiner @igen= 
tf)ümlid)feiten megen für anbere ätjnlidje JäHe eine Siegel 
gibt, fonbern galten benfclben für bie einzige 3(u$nal)me. Die 
SluSbefjnung auf alle Salle, mo oljne Dajnnfdjenfunft beS 
®efd)äftsf)errn »Ellies oerloren« gemefen märe, mie fie 2ötnb* 
fdjeib annimmt, erfdjeint uns nad) töötmfdjem 9tea)t bebend 
lid). Diefe Jälle bürften ft$ &ei bem .innigen ßufammenfjang 
ber einzelnen ©efd)äfte eines ®efd)äftSgangeS ferner ab* 
grenzen laffen, unb ber «£jerr mürbe leicht ju <3d)aben fommen. 
Gljambon (p. 105) bcjicljt bie ©teile auf alle ftättt, mo fid) 
ber gestor einer <Sadje annahm, bie oljne feine (gmmifdjung 
untergegangen märe, unb meint, baS Moment, meines feine 
Haftung in biefem gade verringere, fei bie Stbioenbung beS 
pofittoen ©djabenS, melden ber^err unbebingt erlitten haben 
mürbe. (5r behauptet, in ber Söcmaljrung oor einem meljr 

') cl'. i'cifi p. 127 loc. cit. 
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über weniger interferieren s Jiad)t()eil liege bie ©eförberung 
beä fjödjftcn 9iufcen§. Allein e§ fontmt babei nicfyt auf bie 
erfolgte SBcroafjrung an; bei einer crfolglofen Sewafjrung 
fann aber für ben einzelnen nid)t üon »fjödjftem 9iu£en« bie 
9ftcbe fein. 2Bie wollte man ferner im praftifd)en Seben einen 
» unerfefclid)en 9fad)tt)eil« abgrenzen? 

SBir fjaben f)icr nod) eine Stelle 51t erwähnen, meldje 
$war feine Ausnahme oon ber Siegel enthält, bie aber ber 
Interpretation eine befonbere Sdjwierigfeit bietet. SBir meinen 
bie 1. 22 C. h. t. Negotium gerentes alienum non inter- 
veniente speciali pacto casum fortuitum praestare non 
compelluntur. 3Mc Sdjroiertgfeit liegt barin, baß bei ber 
neg. gestio ber $err oerljinbert ift auf feinen ®efd)äft£frei3 
einzuwirken, üftan wirb mit Gfjambon (p. 106 f.) annehmen 
müffen, baj? bie ©teile baran benft, bajj ^met ^erfonen für 
ben gatt einer in ber 3"hmft möglidjen ©efdjäftsfüljrung ein 
fpecieüei factum abfliegen. Qu oer ^ßrarte bürfte biefer 
gall feiten eintreten. 

£)ie 9tömifd)en fünften f)aben e3 für gut befunben, eine 
föetlje oon Söeftimmungen barüber $u geben, wie ber gestor 
baö Kapital be3 dominus anlegen folte. Siegt nicfjt ber jjall 
ber 1. 13 § 1 D. 22, 1 uor, fann alfo ber gestor nidjt aus 
ben äußeren Umftänben auf bie «Sorgfalt, bie ber £err in 
biefer Angelegenheit anwenben mürbe, fdjliefjen, fo foll er bie 
©elber, bie er als ©efcfjäftsfüfjrer in §änben fjat, oerjinfen. 
(5§ ift bieö nidjtS anbere3 als eine Interpretation ber @org* 
falt eines guten $au8oatcr£, eine 35ermutl)ung für bie 4)anb* 
lungSweife beS SRömifdjen 2)urc^fd)nitt3menfd)en. damals 
wie f)eutc ftnb eben bie Seute feiten gewefen, weldje iljr ©elb 
unoer$in«lid) in ber £ruf)e oerfd)loffcn gelten. Qn erftcr 
£inie müffen bie ®efd)äfte beS $errn üon bem oorfjanbenen 
®elbe beftritten werben, ber töeft ift jinsbar anzulegen. Cf. 1. 31 
§ 3, 1. 37 § 1 D. h. t. £)te £ölje biefer 3infen wirb fid) 
banad) beftimmen, weldjc 3infen im gegebenen Jatte ein guter 
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£>au$oater erlangen fonnte (1. 19 § 4 D. h. t. quas percipere 
potuimus). 

gerner finben ftd; im corpus juris Interpretationen bcr 
diligentia etneg guten #augoater$ in ©e^iig auf aujjenftehenbe 
©Bulben, klagen fann bcr gestor nidjt, ba er nicf)t legitimirt 
ift, aber er muß mafjnen (1. 20 C. h. t.). £>a8 obstaculum 
exceptionis ift e§, weld)e§ bie $lage fjinbcrt, fobalb bieS 
obstaculum wegfüllt, tritt baö ^ßrincip be3 neg. utilitcr gcstum 
wieber in oolle Äxaft. @3 fällt ba3 obstaculum weg, wenn 
bcr gestor bem dominus (Selb frfjnlbet, f)izx üerwaltet bcibe 
Greife eine 9$erfon, eine &lage ift nid)t benfbar, ber gestor 
braudjt nur ba§ (Selb gleidjfam au$ einem taften in ben 
anbern ju legen. SDafjer mufj ber gestor jaulen, weil ber 
£>err Oer mutf) lief) ba£ (Selb uon itjm eingebogen haben würbe. 
Cf. 1. 6 § 12 D. h. t. ©er @d)lu& biefer ©teile geigt, ba& 
ber gestor, wenn er bie fäjulbigc jinglofe Summe nicht jat)lt, 
2$eräug3$infen jaulen muß, weil ber dominus, wenn er ba* 
gewefen wäre, tf)n jebenfatls in ^erjug gefefct hätte; er geigt 
aber and), ba§ in erfter £inie (nisi forte) bte diligentia, bie 
ber $err in feinen Angelegenheiten angewenbet l)ätte, gilt, 
benn wenn ber dominus ü)m auöbrücflid) bie 3^ n f eu erlaffen 
hatte, fo barf ber gestor auf (Srunb biefeS äußeren Umftanbg 
oermut^en, baß er feine Anficht nicht geänbert haben würbe. 

$öie ftefjt e$, wenn ber gestor mäfjrenb ber SBerhinbcrung 
be£ Herrn beffen (Selb in feinen eigenen 9cufcen uerwenbet? 
(Sr begebt in biefem fjallc bie eigentliche €5ünbe be£ negotiorum 
gestor! @r fjanbelt al3 ein (Segenftücf beö gestor utiliter 
gerens unb er muß, wie ber ungetreue 35ormunb, bie r)öd)ftcn 
3infen jaulen (cf. (Shambon p. 104. SBiubfc^eib § 430 
Anm. 8. § 260 «um. 2). 

2öir wollen am @<f)luffe biefeö SlbfchnittS eine ©teile er* 
wähnen, welche ben engen ^ufammenhang beS negotium 
utiliter gestum mit ber Haftpflicht be§ gestors rcd)t beutlid) 
an ben Jag legt. @ie lautet (üb. HL Sitel XXY1I Qnft. 
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§ l c. f.) : Sicut autcm is, qui utilitcr gesserit negotia, habet 
obligatum dominum negotiorum, ita et contra iste quoque 
tenetur ut administrationis rationem reddat: quo casu ad 
exactissimam quisque diligcutiam compellitur reddere ratio- 
nem; nec sufficit, talem diligentiam adhibere. qualem suis 
rebus adhibere soleret, si modo alius diligentior commodius 
administraturus esset negotia. 

^ad)bcm im Eingang bcr ©teile baö ©rforbernijj beö 
negotium utiliter gestum betont toorben, wirb gelehrt, ma£ 
für eine Sorgfalt babei oom gestor oerlangt werbe, nämlid) 
eine exaetissima diligentia. Um nun nidjt ber SSermutfjung 
Sftaum laffen, baß biefc bie (Sorgfalt eines guten $au3* 
oaters fei, wirb auögcfprocfjen, bajj ber fubjectioen Sorgfalt 
bc3 dominus möglidjft nalje $u fommen fei, fte, nicf)t bie 
Sorgfalt eines guten $au<§oater£, ift ba£ 51t erftrebenbe Qbcal. 
£)ie Stelle fagt alfo: £)tc fubjectioc diligentia, bic ber gestor 
in feinen Angelegenheiten anjuroenben pflegt, genügt triebt, er 
mufj ftcf» banad) umfcfjcn, ob ein Ruberer enoa bcr fubjectioen 
Sorgfalt be$ dominus nät)er fommen fann als er; ift biefer 
oorljanben unb tritt ein, fo mujj er btefem ba3 gelb räumen, 
ift er ntd)t oorljanben, fo muß er oerfudjen, ber fubjectioen 
Sorgfalt bc3 dominus möglidjft naf)e $u fommen. 

Ü)ie diligentia quam gestor suis rebus adhibere solet 
fann als joldje nie in Slnmenbung fommen, fie märe ben Äit* 
forberungen ber negotiorum gestio entgegengefefct, benn bie 
®efd)äft£f reife beS gestors unb beö dominus follen eycentrifd;e 
Greife bleiben. 

gaffen mir bie in btefem Paragraphen gewonnenen SRe* 
fultatc jufammen, fo ergeben ftd) folgenbe ®runbfä{je: 

1) £)cr gestor l)at in erfter Sinie (b. I). roenn äußere 
für ttjn erfennbarc unb fdjlüffige Umftänbe oorliegen) 
eine diligentia ansmoenben, meiere ber oom §errn 
oermutljlid) angemanbten diligentia am nädjften 
fommt, biefc beeft ftd; mit ben Slnforberungcn bc§ 

Sturm, t>. negotium ut. gc»t. 5 
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n. utiliter gestum unb ift bafyer nid)t bcfonbcrS 
f)ert)orauf)eben. 

2) 3n 3tt)citcr £inie ( wenn feine weiteren äußeren Um* 
ftänbc vorliegen) l;at ber gestor bie «Sorgfalt eines 
guten $au$ttatcr8 anjuwenben. 

3) $)a£ ^ßrineip beS negotium utiliter gestum wirb 
nur einmal burd) eine pofttiüe Äuanafjmeoeftimmung 
bureprodjen, tveldje nidjt auSjubefynen ift, ba fte auf 
ben <£tgentf)ümlid)feiten beS SRömifcfjen (£oncur$recf)t$ 
beruht. 
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III. 2ttifd)nitt. 

Dttö jürrljöllniS bra negotium utiliter gestum 
nir (Hrnfliiiiigung unb Srrrlrfjrrnn g uro ftrfdjäftsbrrrn. 

§ i. 

Ute «cne^tntgung *tz ©errijfiftsljerm. l ) 

Der gestor tjat im gattc bcö negotium utiliter gestum 
eine rjon uorn herein gültige SHage, bei ber e3 meber auf ben 
Erfolg nodj auf bie Stabilität be3 (SrfoIgeS aufommt. SDafyer 
ift im gälte be3 negotium utiliter gestum für ben gestor bie 
®encfjmigung be§ ®efa)äft§I)crrn ofyne ade unb jebe Söebeutung. 
£ritt fte l)inju, fo gibt fie ifjm einen neuen $[aggrunb, aber 
er f)at bie actio contraria ebenfogut, wenn fte uom §crrn 
üerroeigert roirb. @in genehmigtes SRed)t3gefd)äft unb ein 



*) Sine 3i l fammcufteIIung ^> er umfangreichen Literatur über btefe £el)re 
finbet ftd} bei ©euffert p. 7, 8, 9. 2)a3 beftc SBerf bürfte bie ©euffertfcfye 
&bfyanblung jetbft fein, auf mcldjc im Jolgenbcu 53f3"9 genommen roerben 
foU. #ier intereffirt natürlich nur bie erfte SRatityabitionSfategorie ©euffertS, 
bie »©enefymigung« (p. 1 bis 94), roäljrenb bie »ua^folgenbe (SinroiUigung« 
unb bie »SBcftätigung« für unfern 3»«* oljue Söcbeutung fmb. S)ie ftrenge 
9tu8einanberljaltung ber brei 9tatityabitionSfategorien ift ein ^auptoorjug 
ber genannten s 3tbf)aublung. 

5* 
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negotium utiliter gestum wiegen für bcn gestor 2 ) in $3e* 
Siehung auf bie ffiirfung gleich- $)er 9Red)tSgrunb beibcr ift 
jebod) ein gan$ uerfchtebener. $)er 9tecf)tSgrunb ber actio 
contraria bei ber Genehmigung ift ber wirkliche SBille beS 
$>errn, welcher bie Gefcf)äftSführung genehmigt, unb bamit 
erflärt, aus berfelben haften ju wollen, ber s Jied)tSgrunb für 
baS negotium utiliter gcstum ift bie utilitas absentium, n>elct)c, 
wenn bie utilitas absentis wahrgenommen ift, eine Älage gibt, 
©erabe in ben Sailen, wo bie Genehmigung feiten erfolgen 
wirb, in ben gällen beS nicht erreichten ober wieber oerloren 
gegangenen (SrfolgS ber Gefdjäftsführung, tritt ber Änfprndj 
aus bem n. utiliter gcstum am flarften $u Xage. 

(SS follen bal)er im folgenben nur bie .gwuptpunfte einer 
£ehre erwähnt werben, bie für bie negotiorum gestio oon 
gröjjtcr ©ebeutung ift, oon ber £cl)re über baS negotium 
utiliter gestum jeboef) nur wenig berührt wirb. Die ©teile, 
auf welche fief) junächft bie Gleichftcllung eines genehmigten 
unb eines utiliter geführten GefcfjäftS für ben gestor ftüfct, 
ift 1. 9 D. h. t., in welcher es h c *6 t: quemadmodum, quod 
utiliter gestum est, neecssc est apud iudicem pro rato haberi, 
ita omne, quod ab ipso probatum est. Üftan tyat anS biefer 
©teile mit Unrecht folgern wollen, baß beim utiliter gestum 
n. ein 3tvang jur Genehmigung oorhanben fei, eine SöillenS* 
erflärung fann feine 2ftad)t ber Söelt erzwingen! 
gür uufere Anficht fällt biefe Behauptung in ftd) fclbft ju« 
fammen, ba ber 9ftecf)tSgrunb beS neg. utiliter gestum außer* 
Ijalb ber (Sphäre beS wirflid)cnS Sillens beS einzelnen dominus 

*) cf. ©euffert p. 38: »2Öa§ ba§ 3>erf;ältmjj ju b ritten s .ßcrfoneu an- 
langt, fo oermag bie utilitas negotii feineSroegS beffen fliatUjabition ju 
eiferen«, unb baS in 21 um. 5 p. 38 genannte ©eifpiel; cf. ferner ©euffert 
p. 38 »ba« SRefultat ift, bajj bie Sftatiijabitiou aud) im ftaüe bcö negotium 
utiliter gestum fcincSroegö oljne SBirfung, unb ba& e8 baljer falfd? unb 
aud) nidjt im Sinne beS ffiömifdjeu Suriftcn gefprodjeu ift, wenn mau auf 
(SJrunb ber 1. 9 D. h. t. eine 2> erb inblid) feit beS dominus jur (Genehmigung, 
bcjietjungämeifc eine fingirtc GJeuefjmigung angenommen b>t.« 
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liegt. <£benfomenig barf man auf ®timb ber 1. 9 eine fingirte 
(Genehmigung beim n. utilitcr gestum annehmen. ®egen bie 
lefctere Sinnahme furidjt, wie ©euffert p. 38 ridjttg (jertor* 
hebt, nod) ber Umftanb, bajj für Dritte aud) im gafie bcS ncg. 
utilitcr gestum bie 9tatil)abition FeineäwegS ohne Sßirfung 
ift. <Sd)lie§lid) mag nod) ^erüorgcf)oben werben, bafj ein 
gestor, ber feiner <Sad)c nid)t ganj gewiß ift unb zweifeln 
muß, ob feine Schlußfolgerung uor bem iRic^tcr ^Billigung 
ftnbet, wohl baran tljut, fid) neben ber sweifelhaftcn Utilität 
bie ftarfc <3tü&e ber Genehmigung ju üerfd^affen. 

A. 2Ber !ann genehmigen? 
üflan fönntc antworten: ber dominus negotii, unb biefc 
Antwort mürbe genügen, wenn ein ^Begriff be3 negotium 
alienum fid) aufftetlen liege. Dieä ift aber nid)t ber JJall. 
9Jur wenn bie ^anblung be§ ®efd)äft3führer3 gan$ un* 
mittelbar auf bas SBermögen einer ganj beftimmten $erfon 
einwirft, fo baß fein Slnbercr biefe $anblung al§ für fid) ge* 
flehen anfe^en fann, wirb man oon einem negotium eines 
beftimmten (5kfd)äft8f)crrn fpredjen fönnen. ') (Sine foldje 
■Jmnblung wirb meiftenS nur in SBcrwenbungen auf eine <Sad)c 
im ®efd)äft§!reifc be§ £>errn beftehen; wenn id) j. SB. ein 
.£)au3 ftü&e, baö bem X gehört, fo fjabc id) unzweifelhaft ein 
©efdjäft beö X geführt, tiefer X allein wirb atfo aud) ge- 
nehmigen fönnen. 2 ) SMeö fpridjt 1. 6 § 11 D. h. t. aus: 
Quid ergo, inquit Pedius, si, quum te heredem putarem, 



') cf. 1. 5 § 1 D. h. t., 1. 6 § 8, 1. 45 § 2 D. h. t. ©euffert 
p. 17: »<£obafb ber (Sinflufj ber (SkfdjaftSfüljrung auf ba8 Vermögen einer 
^erfon ganj unmittelbar einwirft, — bat bie Genehmigung einer aubereu 
als biefer beftimmten ^erfon, ob eS gleid) bie irrtbümlidj oom gestor ins 
Slugc gefaßte fei, feine 93cbcutung, roeil e« xljx bodj nidjt möglich ift, fid? 
baö SRefultat ber ÖJefcbäft8füfyruug anjueignen.« 

*) cf. (Seuffert p. 17 melier biejen C#efd)äft8f)errn paffenb ben 
objectioen ÖJefc^äftS^erru nennt. Cf. ferner SBinbfcbeib § 431 suh 3 unb 
2t um. i). 
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insulam fulsero hcreditariam, tuque ratum habueris, an sit 
mihi adversus te actio? Sed non fore ait, quum hoc facto 
mco alter sit locupletatus, et alterius re ipsa gestum negotium 
sit, necpossit, quod alii acquisitum est ipso gcstu, 
hoc tuum negotium videri. l ) £)a$ neg. utiliter gestum 
ift unabhängig üon bcr Genehmigung; fann es gegen ben 
Dermeintlidjen @rben bie tflage geben? ©tcf)er nicht, benn 
ber <Sd)luj$ auf bie oermuthliche £anblungSroetfe beS |)errn 
uerbtent feine ©ißigung, weit ber oermeintliche $crr nicht 
©tgentpmer be£ |jaufe§ ift. $ann in 53ejief)ung auf ben 
n)irflid)cn dominus ein n. utiliter gestum uorliegcn? Qfm 
uorliegenbem galle nic^t, benn ber gestor l;at einen Slnbcrn 
im ftuge gehabt, er $at fid) nacf) ben im ®cfd)äft$frcife bicfcS 
Zubern liegenben äußeren Umftänben gerietet, er fyat bat)er 
gegen ben wirtlichen £errn an fid) ohne bie Genehmigung 
nur eine $lage auf bie ^Bereicherung (quum hoc facto meo 
alter sit locupletatus), ift bicfe nicht tiorhanben, fo hat er 
feinen Slnfprud). 2 ) <£8 lägt ficf> ber gatt benfen, bafj ber 
gestor nur ben animus aliena negotia gcrcndi hat, baß er 
nur ein frembeS £>au£ f tu fc cn will °hne an einen beftimmten 
dominus ju benfen. $n biefem gatte fragt e§ fid), ob es 
ihm möglich geroefen ift, ben dominus ju erforfd)cn, ober 
anbere äußere Umftänbe au§ beffen ®cfchäft3frei§ fennen $u 
lernen; mar bies ber g-aU unb er hobelte nicht nach bem 



*) cf. nod) 1. 5 § 1 D. h. t., 1. 14 § 1 in fin. D. 10, 3. 

») SBinbfdjeib fagt »bcr ©efd>äftSb>rr toivb im Sntereffe eines dritten 
(b. I). eines Stubern als beS ©efääftSljerrn) aus eignem Antriebe t&ätig. 
£ält er bann biefen ©ritten irrigermeife für ben ©efääftSljerrn, fo entfielen 
bte Stetste unb 3$erbinbU(f>fcitcn aus bcr ©eföäftsfüljnmg uid)t |n>tf$ai 
iljm unb bem ücrmeintlidjen, fonbern jnrifdjeu ü)m unb bem roirtlidjen ©e» 
fdjäftSljerrn«. 2)ie8 ifi richtig, aber felbflüerfiänblid) bürfen bann feine 
äujjerlidj irgenbroic erfennbaren Umftänbe oorliegen, rocldje ben 3rrtl)um 
beS gestors ju einem für bie Utilität unentfdjulbbaren madjen, unb ifut 
auf bie £anblungSn?eife beS nrirflidjen #errn ^tnroetfen mußten, wenn er 
eine üon öorn herein gültige Älage b,abcn roill. 
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hieraus 51t jictjenbcn <Scf)luffe, fo fyat er bie flagc nid)t oon 
oorn herein; war bieS nid)t ber gatt, fo wirb fein ©d)Iuß 
auf bic |>anblung8weife be8 alienus dominus ^öittigung Der* 
bienett, unb if)m bie $tage ju geben fein, oorauSgefefct natür* 
lief) , baß erfid)tüd) fein Ruberer ba war, ber ben dominus 
fannte. $)cnn wenn äußere Umftänbc festen , fo ift auf bic 
§anMung3weifc eines £>ur$fd)nitt$menfd)en ju fließen. 

3Dtc bei weitem meiften ©efdjäfte ftnb aber oon ber Art, 
baß firf) eine objectioe Angefjörigfeit berfelben $u einem bc* 
ftimmten dominus nicfjt erfennen läßt. @elbft bei 33ermen= 
bungen fann man nict)t oon einem objectioen ®efcf)äft reben, 
cf;c bie 23crmenbung mit ber ©aetye oerbunben ift; bie Arjnei, 
bic id) für einen franfen ©claoen faufe, fann id) auef) für 
einen Anbern faufen wollen, bem $ols, ba3 id) einfaufe, fann 
man es nicr)t anfeilen, ob icf) gerabe ein beftimmteS {jau£ 
bamit ftü^en will! Qu biefen Jätten entfdjeibet nur bic 
SBMUenSridjtung be£ gestors. SDiefelbe fjat eine negatioe «Seite, 
ber gestor will nicf)t in feinen ®efd)äften tt)ätig fein, animus 
negotia aliena gerendi, unb eine pofitioe «Seite, ber 
gestor will für einen beftimmten £errn tfjätig fein, con- 
tcmplatio domini. l ) Ofjne bie negatioe 9Ucf)tung ift ber 
gestor fein eigentlicher gestor; bie contemplatio fann fehlen. 

3Me contemplatio jufammen mit bem animus negotia 
aliena gerendi ober festerer allein, unb auf ber anberen «Seite 
bic Genehmigung be§ |>errn, ftetten ein 3ufammcntreffen oon 
$mci SBillen bar. $)er gestor Witt für ben |)errn als 
gestor (anbellt, ber §err wiö fief) als dominus negotii bc* 
fyanbeln Iaffen inbem er bie gestio aeeeptirt. 2 ) (SS ift gleid)* 
fam ein Anerbieten ber negotiorum gestio unb eine An* 
natjmc beffelben oorf)anben. SBeil eine negotiorum gestio 



l ) cf. ©euffert p. 15. 

*) Xie Genehmigung ifi ba^er eine einjeitige $anbtung r eine $cceptattou 
ber Slcccptation wäre ein Unbing. cf. ^ier^u ©euffert p. 39 unb p. 40. 
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angeboten nnb acceütirt wirb, ift bie Slage aus bcm üted)ts= 
gefdjäft and) nad) ber ttaiUjabitioit nocfj immer bie actio 
negotiorum gestorum. l ) 2$on einer 23crwanblung in ein 
3ttonbat fann feine föebe fein, wie L 9 D. h. t. auSbrüdlidjft 
erflärt: nam utique mandatum non est; erit igitur et post 
ratihabitionem negotiorum gestorum actio. 

Seil aber ber gestor im gaüe ber 9ftatif)abition ootlc 
©djabloShaltung für alles baS erhält, was er für ben .Jpcrrn 
tljun wollte, fo ba§ eS gerabe fo ausfielt als fjabe 
er Dom £>crrn einen Auftrag erhalten, wirb ber gestor 
uon ben Römern in biefem gaüe mit einem Sttanbatar Oer* 
glichen, cf. 1. 12 § 4 D. 46, 3 rati enim habitio mandato 
comparatur. Qn bem fragwürbigen nnb berüchtigten £itel 
ber s ßanbeften de diversis regulis iuris antiqui, in weldjem 
bie Börner fo recf)t geaeigt ^aben, bag Slbftracttonen atfgc* 
meiner 9ted)tSregcln nicr)t it)rc <3adje mar, finbet fid) eine 
©teile, 1. 60, weldje behauptet, es oerwanblc fid) bie actio 
neg. g. in eine mandati actio : semper qui non prohibet 
pro se intervenire, mandare creditur. Sed et si quis ratum 
habuerit, quod gestum est, obstringitur mandati actione. £)ic 
erfte ^ier aufgeteilte Siegel ift in biefer 9lllgemeinf)cit f alfdt). 
Hilter) bie zweite ift unrichtig, nnb mir Dürfen mit ©euffert 2 ) 
annehmen, bafj aud) f)ier ber Qurift nur bie SBirfung ber ©e* 
ncl)migung mit bem Sftanbate Dergleichen wollte. 

($S werben in ben ©teilen bie praftifdjen gälle bcfprocfyen, 
wo bie objectioe Singer) örigfeit eines ®efd)äfts mit ber fubjec* 
tioen contemplatio fid) nierjt beeft. 2öir f)ö&cn gefefjen, baß 



l ) $angeron?S üRcinung getyt baf)in, bafj nacb, erfolgter 9tatif>abitiou 
irvax rooljl ber dominus negotiorum ftdb, aueb, für bie toorljergetjenbe %c\t 
als 9Rattbont bet^anbelu laffeu muß, unb bie actio mandati contraria gegen 
ttjn angeftettt werben fann, bafj fid» bieS aber in Setreff be§ negotiorum 
gestor anberS öerfyält, unb gegen btefen olfo immer nur bie actio negotiorum 
gestorum directa gebraudjt werben barf. Cf. SBangeroro ^anb. III. p. 486. 

*) cf. (Seuffert pp. 50, 51, 52. Santroarbt bie neg. gestio p. 22. 
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im gälte bcö wirflidjcn objectiocn negotium alienum nur ber 
objcctiue ®cfd)äftgf)crr ratiljabircn fann, unb nur in Söeaielmng 
auf itjn utilitcr gerirt werben fann. SBo bagegen fein wirf*» 
lidjeS objeettueö neg. alienum vorliegt, wie in ben gälten ber 
1. 6 § 9 unb § 10 D. h. t., b. i). wo baS ©efdjäft nid)t fdjon 
an fid) als einem ganj bestimmten £krm gehörig erfdjeint, 
ba fann aud) ber fubjectiue dominus rattljabiren (cf. ©euffert 
pp. 18. 19). @in negotium utiliter gestum für ben fubjectiüen 
dominus wirb Ijier feiten oorliegcn; im üorlicgenben gälte 
j. $3. fonnte ber gestor mögltdjcrweifc Ieid)t erfahren, wem 
ber <Sd)ulbncr fdjulbig war, ober wer @rbe war, ein äußerer 
Umftanb, ben er bcad)ten mußte. 1 ) 

@3 finb an biefer Stelle bie güllc ju erwähnen, wo ber 
animus aliena negotia gerendi ganj fcljlt, wo alfo ber gestor 
feine ©efd)äfte führen wollte, bie jebod) gar nid)t bie feinigen 
waren, fonbern einem Ruberen sufamen. ^Diefc gälte aerfaltcn 
in jwei (Staffen: 2 ) 

a) Qemanb betjanbelt ein frcmbcS Vermögen argliftig 
al$ eigenes, 

b) 3-emanb befyanbett ein frembeS Vermögen irrtfjümlid) 
als eigene^. 3 ) 

2>on beut gälte sub a fjanbelt 1. 6 § 3 D. h. t. Sed 
et, si quis negotia mea gessit non mei eontemplatione, sed 
sui lucri causa, Labeo scripsit, suum cum potius, quam 



') iDlöglid) ijt ein negotium utiliter gestum aber aud) l)ter. Cf. Söinb- 
fc^eib 9lmn. 10 § 431. gfatttn bie QJefdjäftc, roenu aud) nid)t unmittelbar, 
in ben ©efdjäftfreis eines dritten , ben ber gestor uid)t im ©inn Ijat, fo 
fann, ba l)ier fogar ber animus aliena neg. gerendi feljlt, nid)t bon einem 
negotium utiliter gestum bie Webe fein, ein flnfprud) roegeu ungrred)t' 
fertigter Vereiterung ift moljl mit 2Binbfd)eib (Sinnt. 11 loc. cit.) aiu 
juneljmcn. 

l ) cf. ©euffert p. 21. 

3 ) 3)ie eigentljümttdje actio in factum be§ etngennefenen (Gläubigers 
möge tjicv unerwähnt bleiben. Cf. Sinbfdjeib § 431 2tnm. 14. 
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meum negotium gessisse ; qui enim depraedandi causa accedit, 
suo lucro, nun meo commodo, studet. Sed nihilominus, imo 
magis et is tenebitur negotiorum gestorum actione. — Ipso 
tarnen si circa res meas aliquid impenderit, non in id, 
quod ei abest, quia improbe ad negotia mea accessit, sed in 
quod ego locupletior factus sum, habet contra me actionem. 
5Die actio n. g. directa ijat alfo ber dominus, bagegen f)at ber 
gestor feine oon oorn fjerein gültige Silage, weil !ein negotium 
utiliter gestum vorliegt. @3 f et>tt bie .gmuptbebtngung für 
bic utilitas absentium, ba3 (Eintreten für einen fremben <&e* 
fdjäftsfyerrn, itnb e3 fefylt bie $auntbebingung für bie utilitas 
absentis, baä ßanbeln im «Sinne biefeS |)errn. £)er improbus 
negotiorum gestor ift ber ©egenfafc be3 gestor utiliter negotia 
gerens. ©ein Stnfprudj ftüfct ftd) baljer nid)t auf ba3 $rincip 
be3 negotium utiliter gestum, fonbern auf bie condictio 
sine causa, er fyat nur $(nfprucf) foweit ber dominus nod) 
jefct bereichert ift. $(ud) im Jatte sub b fjat ber gestor 
nur einen Stnfprud) auf bie Vereiterung, ba aud) tjier ein 
neg. utiliter gestum nid)t oorfommen fann. l ) 

$)er gall, roo ber £f)ein;aber eines mit einem Sfnbern 
gemetnfcfjaftlicfjen ©egenftanbeä nidjt in betreff be$ gemein* 
fa)aftüd)cn ®egenftanbe8 fonbern für feinen 2tntf)eil unb ju* 
gleich für ben Sintbert bes ©enoffen tljättg wirb (cf. Stnb» 
fdjeib § 431 sub 4 a), gehört ntd)t rjter^cr, benn in biefem 
galle hanbelt ber gestor nid)t in feinem ^ntereffe (cf. I. 6 
§ 2 D. 10, 3 unb bie bei Söinbfdjeib p. 623 «nm. 13 cittrten 
©teilen). $)er ^eil^abcr trennt in feinem ©eifte bie ^nt^eile, 
für feinen Ifjeil tyanbelt er als dominus, für ben anbern Ztyeil 
mit bem animus aliena negotia gerendi. SBitt er für biefeö 
|)anbeln für ben anbern Xtycil eine Don Dorn fjerein gültige 
tlagc Ijaben, fo barf er nidjt gelegentlich bei Söeranlaffwtg 



») cf. Sötnbfdjeib § 431 2tnm. 15, 16, 17, 18. ©euffert p. 21. 2>aS 
gfjä^cre wirb im folgenden Paragraphen ausgeführt werben. 



Digitized by Google 



— 75 - 



bev eigenen flufmenbnng für ben ftnbern mitgeforgt (jaben, 
fonbern er mu& buref) äußere Umftänbe ju biefer £anblung 
im «Sinne bcS Änbern genötigt morben fein. 1 ) 

B. 2öelcf}e Söirfung f)at bie Genehmigung? 

£>ie Genehmigung gibt bem gestor ootle ©djablo^haltung 
üom SHatihabcntcn. daraus folgt, baß fte bz'un negotium 
utiliter gestum ofjne Sirfung für ben gestor ift, in anberen 
Jätten aber facti fd) bie gleite ©ivfung mie jenes l;at. 2 ) 
$>as mirb bal)er ftets ber Jall fein, n>o nur ein Sfafprud) 
auf Bereicherung ober ein negotium non utiliter ober gar 
male gestum oorliegt. 3h rcn ©tunb h at biefe @rf Meinung 
barin, baß ber $)err unumfchrä'nft in fjolge ber SBittcn^frcifjcit 
baS genehmigen fann, maS ber gestor für ihn gethan hat. 
Qnbem mir hier baS Gebiet be£ mirf liehen Sillens betreten, 
entfernen mir uns oon bem oovliegenbcn Secuta unb müffen 



') $er animus aliena negotia gerendi allein genügt nid?t, mie Sßinb- 
fdjeib p. 624 9lnm. 13 a annimmt. 3fn aßen anberen ftä'tten ift mit 
3fjeriug ^atjrb. f. Eogm. X. ©.334 ff. unb Scf »bie boppetfeitigen Älagcn« 
<©. 135 f. anjuncfjmcn, baß bie a. neg. gest. ifjrer wahren 9iatur nad) 
eine ©cmctufdjaftSflage fei. SWur beim negotium utiliter gestum, roeIa>S 
aud) fjier möglid) ift, ift eine StuSnafjme ju machen, weil bie Ätage hieraus 
auf ganj anberen ©rnnblagen beruht. 

2 ) 2)iefe ©teidjfjeit ber SBirfung ruf)t a6er nid)t etroa auf einer dinfjeit 
be§ ^riueips, wie fdjon früher erroäfjnt rourbe. ©euffert, ber im roefent- 
tidjen berfelbcn 9tnfid)t ift, ber aber leiber leine Söeranlaffung gefunben bat 
baS »^rineip ber utilitas« ttar ju legen, fagt p. 48: »S3ei berjenigen ©e^ 
fd>äftSfüt)rung, roeldje fdjon oermöge it)rer t)ot)en utilitas ben gestor jur 
botten (Sntfdjäbigung berechtigt, fann in biefer 9iid)tung eine Steigerung 
burd) bie ©enebmigung nidjt f)er&eigefüt)rt roerbeu.« 2Bir net)mcu an ben 
Sorten »t)ot)c utilitas« unb »Steigerung« 9lnftofj. 2>aS negotium utiliter 
gestum ift immer nur eines, eine t)ot)e unb eine uiebere utilitas gibt eS 
itidjjt, cutroeber oerbient ber Sdjtuß beS gestors SBittigung ober er oerbient 
feine. 3r er uer fann bie ©eucfjmiguug überhaupt nid)t fteigern, unb etwa 
ein male gestum negotium jum utiliter gestum ergeben; fte fann nur, wenn 
fie erfolgt, bie gleidje Sirfung ausüben, fte übt aber biefe SBirfnng aus 
einem gan$ anberen s }kincip, aus ber Äraft beS freien aeeeptireubeu Fittens 
bcS dominus. 
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baS CSinjelne 1 ) über bic Ijicv ftrciticjcn fragen in biefer 
Sonographie übergeben. 2 ) 

§ 2. 
DU tfmtdrmtng. 

£)er gestor, welcher utiliter gerirt, hat einen flnfprud) 
aud) wenn bas bcabfidjtigtc ®cfcf)äft nicht 31t <Stanbe gefommen 
ift ober ber ©rfolg fpäter mieber burd) 3 u f au * untergegangen ift, 
benn biefer Sfnfprud) grünbet ftd) nicht auf bie ^Bereicherung. 3 ) 
daraus folgt, baß, wenn bei einem nid;t utiliter geführten 
®efd)äft bennod) eine SUage gegeben wirb, fomeit ber £>err 
gegenwärtig nod) bereichert ift, eben biefe Bereicherung 
einen felbftänbigcn SftechtSgrunb für bie actio n. g. contraria 
bilben muß. 4 ) Die Betrachtung bicfeS ftlechtSgruubeS liegt 
jeboch unferem £h ema n0( f) ferner als bie ber Genehmigung, 



') 9iod) erwähnt möge werben: a) 2)ie Genehmigung b>t rücfwirfenbc 
Svaft (£euffert p. 69 bis 73). b) Jheilwcifc Genehmigung ift für baS 
heutige fltedjt nicfyt geftattet (©cuffert p. 79 bis 93). 2)aS folgt fd>on 
barauS, bafj bie (SJefdjäftSfttfjntng als GanjeS öom gestor angeboten 
wirb, weil baS ftnftitnt ber (#efd)äftSführung mir als ein ©anjeS ge* 
badjt im ^ntereffe beS dominus eingeführt morben ift, nnb ihm nur als 
foldjeS nü^en fann. c) 2>er StnbietnngSmitte beS gestor faun unter Um» 
ftänben weiter gehen als fein SBiUe beim negotium utiliter gestum; ge* 
nebmigt ber $err, fo haftet er, traft ber 2BillenSma(ht, fomeit als ber gestor 
für ihn banbelu wollte, alfo weiter, als er beim negotium utiliter gestum 
haften würbe. Cf. <3euffert p. 56: »SBie bie Berufung jur öJefc^äftSführung 
ent Weber burd) SDianbat ober bura^ ®icn(tmietbc gefdnebt, fo erzeugt audj 
bie nadjfolgenbe Genehmigung beS GefchäftSherrn ein entweber bem 9Jtan« 
bäte ober ber 2>ienftmiethe analoges 5$crhältnijj jwifcheu gestor unb dominus«. 
•Such hierin jeigt ftd) wieber bie SBerfdnebenbeit beS s J$rincipS ber Ge* 
nebmigung unb ber utilitas unb bie Unjuläffigfrtt beS SBerfudjä, eines auS 
bem anbern burdj Sfiction $u erflären. 

*) teuere Gefefcgebungen werben befprodjen bei ©cuffert p. 56, 57, 58. 

») cf. 1. 10 § 1 1. 12 § 2 L 22 D. h. t. 

4 ) cf. &*ädjter p. 352 ff., welker aus bem Grunbfafc nemo cum 
dam 110 alterius locupletior fieri debet ebcnfaüS einen Oon unjerm 
Hnfprudj fc^arf ju trennenben Slnfprucb herleitet. 
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beim bic (Genehmigung vermag unter Umftänbcn einen %\u 
fprud) su geben, Welver mit bem Vlnfprud) aus bem neg. 
utiliter gestum factifd) fid) beeft, bie ^Bereicherung jebod) bilbet 
mit Unterem feinerlei 23ergleid)ung3punfte. 

(Srroähnt möge f)ier nur werben, bafe ein Sfnfprud) aus 
ber ^Bereicherung forooljt entfteht, wenn animus negotia aliena 
gerendi oorlag aber fein negotium utiliter gestum uor^anben 
mar, ein Jaü, welcher mit bem negotium utiliter gestum 
alfo roenigftenS ein ©vforbernig gemeinfam f)<xt, ') al§ aud) 
bann entfteht, 2 ) wenn ber animus aliena negotia gerendi 
fehlt, ein gatt , ber außerhalb jeber $ergleid)ung mit bem 
n. utiliter gestum liegt, unb eigentlich in baö Sonbictionen* 
red)t gehört. $)ie einzelnen fid) tykxan fnüpfenben Streit» 
fragen muffen f)\cx einer befonberen Äbljaublung über bic 
®efcpft3füf)rungsflage auf ®runb ber Genehmigung unb 
auf ®runb ber Bereicherung vorbehalten bleiben. 3 ) 

« 

») cf. 1. 3 § 4 D. 15, 3. ©inbfebeib § 430 Xtim. 23: »aber man be- 
merk wohl: er brauet auch nur baS in feinem Vermögen wirflich öefinb« 
liebe herauszugeben, nicht aber ftatt beff elbeu feinen ©ertb,!« 

*) cf. 1. 0 § 3 D. b. t. in fin; 1. 49 D. h. t.; 1. 14 § 11 D. 11, 7; 
1. 3*2 pr. eod. ; 1. 50 % 1 D. 5, 3 unb SBMnbföeib § 431 fluni. 15, 17, 18 
§ 424 Xitm. 1 a. G. § 423 Sttm. 4h. § 421 Ännt 17. 

*) cf. öor allem »bie ;8crcicbcrungSflagcu bcS gemeinen Utechts Don 
Dr. .^ermann Sitte, #aüe 1859.« ßrwähnt fei b>T nur, bajj u. (£. an 
SitteS Siegel, bajj $ur 33egrünbung einer Älagc unter bem ©eficbtSpunft 
ber neg. gestio Rührung frember ©efchäfte mit ber flbficht beu dorn. aeg. 
3U verpflichten, erforberlich fei, ftreng feftju^alten ift (cf. p. 23 loc. cit). 
8uf bie geiftreiebe (Srflärung ber Ausnahme im ^ntcreffe beS bonae lidei 
poss. hered. näher einzugehen, ift if'm nicht ber Ort. Kämmerer will in 
feiner citirten «Schrift bem hered. possessor wegen feiner (SJegenforberuug 
nicht unbebingt eine SUage oerfiatteu, fonberu nur in ganz fpecietten Stötten, 
wo ber flnfprueb jur SJermeibung eines »nu^lofcn Umwegs« gegeben werbe 
(cf. p. 347 p. 348 ff. loc. cit.). Ueber bie üon ihm »mit einigem (Schein 
Rechtens« jugelaffeue actio in factum cf. pag. 3G1 loc. cit. 25ie älteren 
Schriftftellcr liegen meift eine utilis actio, auch wenn bie 3l6ftcbt ben 
dorn. $u üerpfli$teu fehlte, ohne weiteres ju, fo 3. Jö. 3tröf, i'auterbacb, 
.freUfelb, ©trübe unb GJlücf. Doch fehlte eS fchon früher nicht an (Gegnern, 
unter welchen ftch ber gewichtige 9came beS Cujas befiubet. 
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§ 2<" 

mt Haftung IjflttiJlungsunfäljigcr töffdjäftsljcmn. 

2ln bie fieljve tton ber GefchäftSführungSflagc au* ber 
Vereiterung hvüüft fid) bie Sefjre t»on ber Haftung fjanbhutg^ 
unfähiger Oe{d)äftö^erren. £)iefe follen nämlich nur fo-meit 
haften, als fic nod) bereichert finb. £>aÖ heißt mit anbcrn 
Sorten: ©egen hanblungsunfähigc ©c{d)äftö^erren ift non 
ben brei föedjtögrünben ber actio n. g. contraria: ber 
®enefjmigung, ber Bereicherung unb beS ^rineips beS negotium 
utiliter gestum ber lefcterc auSgefdjloffen. ©erabe ber ttjpif c^c 
föecf)tsgrunb ber negotiorum gestio foll gegen £)anblungS* 
unfähige feine Geltung h rtüen - Sttefe 33efttmmung ift eine 
fo auffallcnbe unb tntereffante, baß fic einer längeren SScfprechung 
an biefer ©teile bebarf, jumal ba fie eine nicht geringe <Stü£c 
für baS non uns aufgehellte ^rtnciö ber Utilität bietet. 

$)te ©teilen, welche biefe Ausnahme auffteHen, finb L 6 
pr. D. h. t. Si pupilli tui negotia gessero. non mandatu 
tuo, sed nc tutelae iudicio tenearis, negotiorum gestorum 
te habebo obligatum; sed et pupillum, modo si locupletior 
fuerit factus. 

1. 37. pr. I). h. t. Litis contestatae tempore quaeri 
solet, an pupillus, cujus sine tutoris auetoritate negotia 
gesta sunt, locupletior sit ex ea re factus, cujus patitur 
actionem. l ) hierher gehört ferner auch !• 3 § 5 D. h- t. 
(cf. Sßinbfcheib § 430 «nm. 24). Obwohl nicht in ber Stelle 
ausgebrochen wirb, baß ber furiosus nur bid gur Bereiche* 
rung h^fte, ift bieg boch aus ber (Stellung biefer (Stelle 51t 
entnehmen. $a wenn bie (Stelle nicht erjftirte, müßte boch, 
wie aus bem folgenben erhellen wirb, bie Seftimmung für ben 



*) SS fommt hierbei auf ben $titpimft an, n?o ber gestor bic ®c» 
idjäftSfüljrung angefangen fjat, e8 änbert ntdjtS, roeun ber 3)tünbcl nadj 
bem Anfang ber ÜJeföäftSfüljriing großjährig wirb, cf. L 15 D. 3, 5. 
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pupillus aud) auf bcn furiosus ausgebest werben, $n ben 
bisher genannten ©teilen wirb md)t gefagt, aus welkem 
©runbe bic SluSnaljme gemad)t morben ift. liefen ®runb 
nennt bic wichtige 1. 2 C. h. t: Contra impubercs quoque, 
si negotia eorum urgentibus necessitatis rationi- 
bus utiliter gcrantur, in quantum loc upl ctiores 
facti sunt, dandam actioneni, ex utilitate ipsorum 
reeeptum est. £)ie utilitas für bie ©cfammtfjeit ber Pupillen 
i)at es erforbert, bafj bicfelben nur bis gur öeretdje* 
Kimg Ijaftcn. l ) SBorin liegt nun biefe utilitas? £)ic WnU 
wort ift nidjt leid)t, benn für alle anbern abwefenben ®e* 
fdjäftsljerren foU bie utilitas gcrabc barin liegen, ba§ fid) 
3emanb ifyrcr <$efd)äfte annimmt, biefe utilitas ift für fie fo 
groß, bajj es gar ntdjt barauf anfommt, ob ftc bereichert 
ftnb, fonbern baß ber gestor eben wegen biefer utilitas bie 
Älage erhält. 

gür bie Pupillen n>irb nun gcrabc bas (Segcntljeil beftimmt, 
unb mit gutem ®runbc! gür bic ®cfammtljeit ber abwefenben 
®efd)äftsl)erren mar fd)Ied)t geforgt, bie SlbwefcnljeitScuratel 
lag im Birgen, auf Eingreifen oon Jreuuben mar nid;t 51t rennen, 
menn biefe cS auf bic ®eneljmignng ober ben Erfolg anfommen 
laffen muftten, ob fie etwas erhielten. ®anj anberS lag bie 
<Sad)e für bie Pupillen! £)iefc ftanben unter 2$ormunbfdjaft 
unb ber SBormunb ftanb mieber unter ftufficfyt bcS (Staats, 
geilte ber Stformunb, fo mufjte ein Ruberer ernannt werben, 
war er nadjläffig, fo Ijaftetc er au§ ber SBormunbfdjaft. i$üx 
bie Pupillen war alfo baS (Srunbprincip ber negotiorum gestio. 



') cf. Söädjtcr 348 ff. »3clbft bei Unmündigen, wcldje als (51efd>äft8< 
Ijerrn nur frrfdjränft Ijaftcn, wirb baä #aftcn für ba§ in quantum locupletiores 
facti sunt auuäd)ji uiajt auf eine aequitas in «cjic^ung auf bcn gestor 
— gcfiüfet, fonbern auf bic utilitas pupillorum.« 2)ie 9lu§uatjmc in Söc- 
treff ber Unmünbigen befircitet eine rootyt öcrcinjclt bafkljenbe flufidjt öou 
2b,omafiu« (cf. Diss. de pseuilo-privilegio pupilli conventi actione contraria 
neg. gest.). 
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bic utilitas absentium nur in befdjränftcm Üflaßc ba, baf)er 
mar eä für fie aud> nid)t fo notmenbig, fie einem oon Dorn 
herein gültigen Slnfprud) ausaufcfcen, ber fie im ^ntercffc bcr 
®efammtl)eit in bie Sage bringen tonnte, für eine erfolgtoje 
®efdjäft3füf)rung ju jaljlen. S)al;er ließ fid) ferner mit 9ted)t 
fagen, baß e§ in ifyrem eigenen s 3iu£en lag, für fie oon bcr 
9?egel eine #ugnaf)me $u machen. l ) 

Allein and) bie utilitas absentis, meiere ja mit ber utilitas 
absentium in ber engften 33e$ief)ung ftcljt, mar bei bem 
Pupillen eine anbere, als bei ben Uebrigen. 23on bem £>anb= 
lung§unfäf)igen ließ fid) nid)t oerinutfjen, roie er nad; feiner 
•pcrfönlidjfeit in einem gegebenen gatte Ijanbeln mürbe, e3 
lagen feine äußeren Umftänbe, feine ^ßraeceben^fälle oor, au§ 
benen fid) ein <Sd)luß tjättc stehen laffen, ja e§ fehlte bie 
,£>auptoorauSfe§ung biefeS <Sd)luffe3, ein gefd)äft3fäf)iger $jerr. 
$)af)er fonnte biefer ©djluß oom gestor überhaupt nid)t ge= 
forbert merben. @3 fonnte fein negotium utiliter gestum 
oorfommen. 

9Zid)tSbeftoroeniger mirb in ber ©teile ber $tu3brurf utiliter 
gebraust. Allein ba f)ier baö ^ßrinctp ber utilitas absentis 
oerlaffen ift unb ber ganje Slnjprud) auf bie ^Bereicherung 
geftettt mirb, fo fann ba3 SÖort »utiliter« Ijier nidjt bie 
tedjnifdje 33ebeutung Ijaben. (£3 foll burd) ben gleid) gern äfften 
SluSbrud nur gefagt merben, baß, mie bie utilitas absentis 
33ead)tung aller äußeren im ©efdjäftsfreiö beS .jperrn oor* 
liegenben Umftänbe, eine billige Schlußfolgerung f)ierau£ unb 
eine |)anblung£roeife nad) berfelben oerlangt, fo bie utilitas 
pupilli nur oerlangt, baß Qemanb burd) bringenbe ©rünbe 



l ) Der SütSbrucf utilitas ift tu biejer ©teile fein sufäüig gewählter. 
2)ie utilitas aller öerfjtnbertcu ^npitteu ift eine anbere, als bie utilitas 
ber anbern abroefenbeu (SJefdjäftSfycrru. 2)a nun biefc utilitas baS ^rinetp 
ber <HuSnaljme ift, jo üerbräugt cS baS ^rtneip bcr Siegel, bic utilitas 
absentium, unb fdjeibet bamit ben ganjen $üeiS bcr ^upitten aus bem 
£errf#aftSbesirf ber auS jenem ©runbpriueip abftralnrtcn Regeln aus. 
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ber 9iotwcnbigfeit getrieben nad) beut Grmejjen eines uer= 
ftänbigen £au3uatcrS baä «Sutereffe bcS Pupillen wahrnimmt. 

<So untcrftüfct bie «u«nal;me bic non uns aufgeteilte 
Üicgcl. 

Sag cnblid) bie fd)wiengc grage nad) ber 3^it ber (Snt* 
ftehung ber klagen aus ber ©efd)äft3führnng ohne Auftrag 
betrifft, fo wagen wir eö ber Vermittlung uns anaufchlicjien, 
ba§ bie actio directa unb contraria möglid)erwcife nidjt 
gleichzeitig entftanben finb, benn beibe ftel;cn in feiner 
engen 2Bed)felbcaief)ung. 

Von ben brei 9ted)t$grüubcn ber contraria actio: bem 
n. utiliter gestum, ber Genehmigung unb ber ^Bereicherung, 
würben bic beiben erften wol;l ju g I cid) er 3 ett anerfaunt, 
pmal ba ihre Sirfung unter Umftänbcn factifd) für ben 
gestor bicfelbe ift. £>cr flftedjtSgrunb ber Bereicherung mag 
uietlcidjt foäter in baö ^Rcdjtöiuftitut hineingezogen worben fein. 

§ 3. 
Kn^ang. 
Hie fanoraria actio. 

2)ie in ber Uebctfdjrift genannte &Iagc beruht auf einem 
anberen <ßrinciu als bic negotiorum gestio. Dalmer "famt bei 
iljr Don einem negotium utiliter gestum nicht bic SHebc fein. 
£)ie actio funeraria l ) tt)eilt mit ber ($ef$ä > ftdfüf)rung jwar 
ben ®runbfafc, baß ber Berechtigte berjenige ift, welcher bic 
Bccrbigung beforgt l)at, ohne baju ocroflidjtet au fein, unb 
bafc er ferner oollftättbigeu (Srfafc für Slllcö erhält, waö er 
auf bic Beftattung bc§ £ctd)nam8 oermenbet h^- *»f ber 



') Dig. XI. 7 Cod. III, 44 de religiosis et sumtihus funerum. Gf. 
S. ÜDiefcel de actione funeraria commentatio 1S53. ÜföaUfycr, über 
i'cidjcnbcftattuugSfoftcu nad) heutigem 9i. SR. in SinbeS 3 e itf$"ft & 
XVII. 13. 

Sturm, &. negotium ut. gest. 6 
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anbeut ©ettc geht aber bicfc tlage meit über ba3 $rincip 
ber actio neg. gest. hinaus. 

©ie würbe nämlich 1) auch gegen baö Verbot bcs $ur 
«ecrbigung Verpflichteten gegeben (cf. 1. 14 § 13 D. II, 7). 1 ) 
£)em ^ßrtnctp ber negotiorum gestio gemäfj müfjtc l)ier bie 
SHage oerfagt werben, bcnn ber ©cfylujj auf bie oermuthliche 
|>anblung£meife be3 $errn, nad) meinem ber gestor fjanbelt, 
oerbient bann feine ^Billigung, wenn ber $err burcr) ein $er* 
bot ben gestor au8gefd)loffen fyat. Allein bie3 ^rincip foü, 
U)ie bie ®efefce flar unb beutlich auäfprechen, ^ter nid)t jur 
Slumenbung fommen. Qn ber 1. 14 § 13 cit. heijjt eä näm* 
lid): Nonne aequum est, mihi funerariam competere ? 
Et generaliter puto, iudicem iustum non meram 
negotiorum gestorum actionem imitari, sed solutius 
aequitatcm sequi, quum hoc ei et actionis natura 
indulgct. £)ie 9totur ber tflagc, toeldje anf ber 23illigfeit ruf)t, 
oerlangt alfo eine Slbmcidjung oom ^rincip ber negotiorum 
gestio. (Sie oerlangt junädjft eine Slbmeichnng oom ®runb* 
princip, oon ber utilitas absentium; an beffen ©teile tritt ein 
anberer ©a£ ber ©illigfeit (1. 14 § 13 loc. cit.), ber feine 
le^te ®runblagc im religiöfen ©efithl ber s J?ömcr (;atte : 
de suo cnim expedit mortuos funerari, e$ gehört ftd) 
bie lobten 51t begraben! T)a§ ba§ religöfc (Gefühl, bie alt* 
römifdje grömmigfcit bie lefcte ©runblage ber Slage bilbete, 
wirb in oerfdjiebenen ©teilen ausgebrochen. Qcr) erinnere 
^ier nur an bie gragc in bem § 7 beö citirten ®cfefce8: 
quis enim sine pietatis intentione alienum cadaver funerat? 
unb an bie §§ 8 unb 9 bafelbft. $cin anbereS SBolf betonte 
{0 toie bie Börner bie $eiligfcit be8 £obe£, heilig mar bas 
©rab, heilig mar ber Iefcte SSillc unb fo mar es auch 
eine ^eilige Pflicht, bie £obtcn 31t begraben. 



l ) cf. 2ötubfd)eib § 430 %\\m. 20, unb S^nciber, fubfibiäre ATfagcu 
©. 500 ff. 
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$>kfe ^ eilig c <Pflid)t, welche weiter gcljt alö bie utilitas 
absentium, bie ein bloßc^ 9cüfclid)feit£princip enthält, bulbete 
aus eben biefem ®runbe neben ficf> feine utilitas absentis, 
ber bejonbere Söille, weldjer fidtj bcrfelben entzog unb iljre (£r< 
füllung uerbot, tjanbelte pfüd)twibrig unb mußte batjer trofc 
be£ Verbotes bie 33eerbigung3foften jafjlen. 

£)ic actio funeraria würbe aber 2) aud) bem Kläger ge- 
geben, ber in ber Meinung felbft üerpflid)tet ju fein fjanbeltc. 
Wad) § 11 ber citirten 1. 14 waren in biefem gälte £rebatiu$ 
unb $roculu§ ber &nfid)t, ba§ bie SUage nid)t angepeilt werben 
fönne, weil bie Stbfidjt fefyle, ba3 ®efd)äft eines &nbern 
5U beforgen. Ulpian fagt bagegen: puto tarnen et ei ex causa 
dandam actionem funerariam. Qn ber %f)at, ba ba§ ®runb% 
prineip ber neg. gestio fehlte, ba e§ fid) gar nid)t barum 
fjanbelte, bajj für einen abwefenben Verpflichteten eingetreten 
würbe, ba e£ üielmefyr nur barauf anfam, ba{j bem lobten 
bie lefcte @f)rc §u £f)eil würbe, war ber animus aliena 
negotia gerendi nid)t nötig. 9tud) $ur Unterftüfcung beS 
<3d)tuffe3 be§ ^anbelnben war weber ber animus nod) contem- 
platio nötig, weil fein Stnfprud) nic^t auf einem negotium 
utiliter gestum mt)te. 



» 

6* 
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IV. «fcfänttt. 

Pas negotium utiliter gestum mib Mt 
neueren (Orfrligeliuiigcn. 

§ 1. 

Einleitung. 

@o intereffant e3 wäre, bie ^(uffaffung ber ©efdjä'fts* 
fityrungsflage in ben neueren ©efefcgebungen im Slllgemcinen 
)U betrachten, fo ginge bod) eine foldje ^Betrachtung weit über 
unfer Siel hinaus. Sir haben es l)ier nur mit beut in ber 
(£arbtnalftelle L 10 D. h. t. ermähnten SBrennpwttte ber ganjen 
Seigre §u tljun, unb werben batjer bie allgemeine Stuffaffung 
biefer ganjen £ef)re in ben neueren ®efefcgebungen nur in 
foroeit berühren, aU jte ©influfj auf bie Raffung be£ negotium 
utiliter gestum gehabt l;at. Räumliche föücfftchten »erbieten 
e3, alle neueren ®efefcgebungen ju berüefftchtigen, unb müffen 
mir uns an biefer ©teile mit ber (Srmäljnung einiger roi äs- 
tigeren begnügen. 

§ 2. 

Uns nUgemeine Cnn&renjt für t>ie preufiirrijen Stanten. l ) 

$ln bie ©jrifce ber Sefjre uon ber Uebernehmung frember 
®cfd)äfte ohne uorhergegangenen Auftrag [teilt baö £anbrccf)t 
ben ©afc: »3n ber Flegel ift 9Hemanb befugt, ftctj in bie 

») cf. «. £. 9t. I. 13 §§ 228 bis 261. 
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Gefd)äfte eines Sfabent, ohne beffcn Auftrag ober ein anbercS 
befonberS burd) auSbrüdlicbe Gefefce ihm beigelegtes 9ted)t, ju 
mtfdjen«, wäfjrenb baS 9tömifd)C 9ted)t an bie <§pifce bcr 
£ef)re baS ^rincip berfelben ftcllt, nnb ben <Sa^ »culpa est 
immiscere sc rci ad sc non pertinenti« an einer anbern 
©teile unter ben allgemeinen $ed)tSregcln erwähnt. <§d)on in 
biefer Stellung liegt bie s tfnbcutung, baß baS£anbred)tbaS$auS* 
red)tbcS9ß3iIlenS bem principe beS n. utiliter gestum gegen* 
über ftrenger aufregt erhalten will, als baS föecbt bcr Börner. 

©ine uon Dorn herein gültige Älage gibt nun baS 
£anbred)t nur in einem gatte, wenn nad) § 234 b. £. 
»Qemanb bie Gefd)äftc eines Stnbern jur Slbmenbung 
eines nad) oernünftigen unb w ahrf d)einlid)en 
Grünben berorftetjenb en (5d)abenS beforgt«. 9?ur 
in biefem gatle entfprtd)t bie actio contraria einem negotium 
utiliter gestum. £>ie Genehmigung bilbet f)ier nid)t ben 
Grunb beS SlnfprudjS, benn wenn aud) nach § 234 ber gestor 
in biefem galle berechtigt fein foU »51t erwarten, baß bcr 
@igentt)ümcr genehmigen werbe«, fo ergibt ftd) bod) aus 
§ 235, ba§ biefe Genehmigung ohne Söebeutung ift: »Wud) 
wenn bie Genehmigung nicht erfolgt, h a f tet bennod) ber ©igen* 
tl)ümer für bie gur Verhütung beS <Sd)abenS nüfclid) auf* 
gemenbeten Soften.« 5tnd) ber (Srfolg, bie ^Bereicherung, fönnen 
hier nicht bie Grunblage bilben, benn § 236 fagt, ber 9tn* 
fprud) »finbe felbft aisbann ftatt, wenn bie <3ad)e nadjher 
ohne<2d)uIbbeS SBeforgerS, bennod; oerloren gegangen ift.« 
$)ie SluSbrüde »ßigenthümer« unb »Sache« ftnb fdjief, unb geben 
nicht baS wieber, was fie fagen motten, ^ebenfalls bleibt ber 
Slnfprud) beS GefdjäftSführerS beftehen, wenn es auch nicht ge* 
Iungen ift, ben «Schaben abauwenben, unb genügt hier baS utiliter 
gestum ober, wenn man cS fo nennen will, utiliter coeptum. 1 ) 

') cf. ^yörfter ©anb II p. 432. 25er unterbeffen erfrfjienene II. SBanb 
II. 9tbtl). üon Wernburgs ?ebjbu$ beS *J>rcuptf(^cn ^rioatre^tS fonnte 
leiber eine eingefyenbere S8erücfft(^tigiiitg ntc^t mcfjr erfahren. 
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£)aS allgemeine Sanbredjt theilt alfo nid;t baS ®runb> 
princip beS föömifd)en 9icd)tS, baß bie utilitas absentium 
oerlange, baß fid) Semanb iljrer ©efdjäfte annehme, fonbern 
nadj tynt »erlangt bie utilitas absentium nur, baß oon ihren 
®efd)äften ein gcmtffer ober wcnigftenS wahrscheinlicher ©djaben 
abgewenbet werbe. £>roht ein fold)er <2d)aben ben <Bcjcr)äftcn 
beS $errn, fo barf ber gestor f daließen, baß ber $)crr bcn 
<Sd)aben abwenben würbe, unb barf fyanbeln. (£r ift »bc= 
red)tigt p erwarten, baß ber (£igentt)ümer fold^eö genehmigen 
werbe«. £>ierburd) ift aber baS ^rineip ber utilitas ab sentis 
oerbrängt, ber gestor Brandt nidjt ju f abließen, baß ber 
$err aus fubjectioen ©rünben ben Schaben nid)t abwenben 
würbe, mögen aud) äußere erfennbare Umftänbe vorliegen, 
welche ir)n baju oeranlaffen fönnten, benn feinen ©d)luß nennt 
bie ®efe&gebung einen berechtigten @d)luß. @S wirb bafjcr 
aud) nur oon ir)m uerlangt, baß er bie Soften, bie er forbert, 
burd) einen nüfclidjen Vtufwanb jur Verhütung beS <ScrjabcnS 
gemalt fyabt, cf. § 235 b. %. ©iefe« »nüfclich« bebeutet 
hier fooiel wie »3 wertmäßig« in § 60 b. X. unb ift oon 
bem ted)nifchen utiliter gestum grunbuerfdjicben (cf. JJörftcr 

2 p. 432 9tnm. 51 unb £od)S Kommentar «nm. Ii au 
§ 236 b. £.). 

$n allen anberen Jaden, wo Qemanb bie ©efdjäfte eines 
Zubern, bloß um beffen SSortljcil ju beförbern, ofjnc Auftrag 
übernimmt, fommt es barauf an, ob ber £err ben ^orttjeil 
annimmt. £>tefe Annahme hängt ganj oon feinem freien 
SBttlen ab, er !ann nad) freiem belieben ablehnen, 9iimmt 
er bcn 33ortr)cil an, fo muß er bem SBcforgcr, jeboct) nur fo» 
weit als ber 23ortf)eil hinreicht, wegen ©djabens unb Soften 
gerecht werben (cf. § 241 b. £.). Smrd) biefe öeftimmung 
ift in allen anberen gälten ber Slnfprud) aus bem negotium 
utiliter gestum unb eine oon oorn herein gültige $lage auSge* 
fchloffen, nur aus ber ftiüfchmetgenben Genehmigung bcS 
$crrn, welche in ber Annahme beS $ortf)eilS liegt, wirb ein 



Digitized by Google 



— 87 — 

Änfprudj gegeben, ber fid) alfo ntdjt auf bie utilitas fcnbern 
auf ben Söillen ftüfct. ©rfolgt bie Genehmigung au3brüdlid) 
unb uncingefdjränft, fo entfielen bie Sftedjte unb $flid)ten wie 
3roifd)en üflad)tgeber unb 33eooflmäd)tigten. (5<S bebarf feiner 
©rnniljnung, baß in biefem galle ebenfalte nur ber SBitte bie 
©tüfce be3 Slnfprud)« ift. 1 ) 

SDtefem ®ebanfengange bc§ £anbred)t§ liegt bie leitenbe 
Qbce ju ®runbe, bag e§ unrecht ift, ftd) in frembe ©efdjäftc 
&u mifd)en. $)af)cr wirb ba$ »9?ü&lid)e« in baS »SKotroenbigc« 
unb in baS »SBortfjeityafte« gef^ieben (cf. Jörfter $3. 2 p. 431), 
unb nur bei beut notmenbigen ©efdjäft im @inne be8 § 234 
ein negotium utiliter gestum angenommen. £)a8 blo§ uor* 
tljeil^afte <$efdjäft, meinte man, fönne unter Umftänben fefjr 
wenig nüfclid) fein, es fomme fjier auf bie wirflid)c Meinung 
be3 $erm an. 

2Öät)renb alfo ba3 gemeine föedjt Dom 9tid)ter »erlangt, 
bafj er ftd) frage, ob ber gestor au§ ben oorliegenben äußeren 
er!ennbaren Umftänben einen @d)lufj auf bie oermutf)lid)c 
$>anblung3roeife bes $errn billig erweif e gießen unb Ijicrnad) 
fyanbeln burfte, verlangt ba£ *ßreuf$ifd)e $ed)t, bag ber Sftidjter 
ftd) frage, ob ber gestor fajliefjen burfte, bag beut $errn nad) 
oernünftigen unb waf)rfd)einlid)en ©rünben ein ©djaben be= 
oorftefye. (£3 liegt Ijierin allerbingS, wie aud) görfter an* 
nimmt, ber 23erfud) ber ©efefcgebung, ben Segriff be3 n. utiliter 
gestum nid)t nad) ber mutfjmaglidjen $nfidjt be8 £>errn, 
fonbern objeettu p geftalten, benn ber gestor braucht ftd) 
ntd)t ju fragen, ob aud) ber $err ben «Schaben abgewenbet 
^aben mürbe, er braudjt fid) nid)t ju fragen, wie ber |jerr 
biefen ©a^aben abgewenbet haben mürbe, es genügt, wenn er 



>) cf. § 239 b. Dörfler P- 435 $nm. 80 loc. cit. ju § 239 

Snm. 14 in fin. 3>ie ^rrigfeit btefer Stnfidjt ift früher Vrt>orgef)oben. 
2>a8 l'anbrccfyt ift ein &inb feiner 3eit unb folgte ber fyerrfdjenben opinio 
doctorum. 
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ben <Sdjaben auf eine mißliche unb jwedmäfjige Seife ju be* 
fettigen fud)t. 

Sir galten biefen Skrfud) für einen oerfehlten. $)a3 
Qntcreffe aller 33erf)inberten forbert, bafj Qemanb ftd) ihrer 
©efehäfte annimmt, ba« ^ntcreffe beS einzelnen forbert, baf3 
hierbei oom gestor alle fubjectiüen Momente beobachtet 
werben unb nur eingefdjritten wirb, wo ber $err öermut^ltd) 
aud) gefjanbelt Ijaben mürbe. Sill man bie utilitas absentium 
barauf befd)ränfen, bag ba£ Qntereffe Silier forbert, bajj ftd) 
Qemanb ihrer ®efd)äfte annimmt, wenn i(jnen ein ©cfyabcn 
bcöorftcfjt, fo muß man im Qntereffe be£ einzelnen f orbern, 
bag ber ©chaben nad) ben mutt)mafjlid;en $nfidjten beS ($in* 
5 einen ju befiniren ift, unb nad) ber {janblungsweife, bie 
biefer (Stnjelne üermutljlid) anwenben würbe, gehoben wirb. 
£)a£ £anbrcd)t oerlefct bie utilitas absentis. Senn görfter 
(p. 432) meint, burd) § 238 b. £. fei ber $err »^inreidjcnb 
gefiebert gegen subtingtierje Wü&lid)feit$^nfid)ten dritter«, fo 
betonen wir, bafj gubringlidje Slnftdjten dritter über einen 
ben $>errn mcüeidjt treffenben «Schaben ebenfo gefährlich finb, 
wie ^ü^tid)fcit§^nftchten. SaS ber (Sine für einen <Sd)aben 
hält, fann ber Rubere für einen 33ortl)eiI halten! £)er ^err 
lann verlangen, baß, foweit aus bem ®efd)äft«§fret£ feine 
muthmafjlid)e Anficht über ben <Sd)aben erhellt, bief elbc bc* 
obadjtct werbe, wenn fie aud) total oon ber objectioen Slnfidjt 
abweicht. UebrigenS ift ba§ in ber *ßrarU auch geführt werben. 
JJntereffant ftnb bie 53emerfungen in $od)3 Kommentar &u 
bem fritifd)en § 234 : »Ueberfjaupt aber ift aud) in bem Salle, 
wenn bie ©efd)äftSbeforgung jur §tbwenbung eines ftd)tbar 
beoorfteljenben ©djabenS unternommen wirb, ber 9tnfprud) 
auf ©rftattung beS $lufwanbe£ nicht in allen gällen jugelaffen, 
fonbern eS muß auch 1)\zx mit Umfid)t unb oernünftiger 33e* 
rechnung (utiliter) baS ®efd)äft geführt worben fein. S03er 
5. 93. ein burch Hilter wertf)lo3 geworbenes Suß^er, weldjes 
ein SSein bricht, in Slbwefenhcit bcS (Eigentümers aufheben 
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unb fjcilen Iaffcn moflte, ber fonnte baburd) einen Stoftcnaufmanb 
r>iettcid)t oon 50 £(jalcr machen, mäfjrenb ba£ £l)icr in feinen 
gefunben Xagen nid)t mef)r 5 ÜHjalcr mertt). mar unb julc^t 
bod) nod) nm!am. 9113 man bem (SelfuS bie $ragc üorlegte: 
ob in einem folgen gafle ber ®efd)äft$füf)rcr einen Sfnfprudj 
fyabe, oerlacfytc er bie 5 ra 9 c un ^ meinte, eine foldje ®cfd)tift3= 
füfyrung fei nidjt jmedmäijig (utiliter) unternommen, fie mürbe 
oielmctjr bem ,£jerrn eine Saft aufbürben unb if)n in ©djaben 
bringen, fie oerfdjaffe alfo bem ©efdjäftsfüljrer bie actio 
negotiorum gestorum nid)t. L. 10 § 1 D. h. t. liefen 
gall trifft bie Raffung be« § 234 in ben Söorten: »eines 
nad) oernünftigen unb mafjrfdjeinUdjen ®rünben beoorftefyenben 
<Sd)aben3« unb ber § 235 in ben ©orten: »nüfclidj auf* 
gemenbeten Soften« mit.« — 2Öir moUcn f)ier nidjt nochmals 
bie ridjtigc Auslegung ber 1. 10 D. nneberfjoten. l ) ^ebenfalls 
füfjlte man im ^rcujjifdjen $ed)t, baß ba§ negotium utiliter 
gestum benn bod) nod) etroas Ruberes fei, als ba£ im § 234 
au§gefprod)enc <ßrincip. 28aS ben oon ßod) genannten Jatt 
betrifft, fo tyanbelt e3 fid) bei bem Schaben, ben ber $crr 
leibet, nidjt um ein ftJedjcneyempel, roeld)e§ übrigeng meift 
auf ber ©afyrfcfycinlid)feitgrecf)nung berufen mürbe. Qn 
erfter fiinie tjanbelt e§ ftd) barum, ob ber §err nad) bem 
©eifte feiner ®cfd)äjt!§fül)rung, nad) feinen ®emof)nI)eitcn, nad) 
feinen Stnfidjten, bie er t>icfleid)t früher ju £age gelegt I)at 
ober bie aus feiner Umgebung ju erfragen ftnb :c., ben <Sd)aben 
abgemenbet Ijaben mürbe. (Srft in $ weiter Sin te fönnen 
$)urcfyfd)nitt§*2(nfd)auungcn jur Geltung fommen. 



l ) Sarum t>at &od) nidjt ba« 23eifpiel ber üon if)m citirten Garbina!- 
ftette gemäht? Xn £err Ijat ein £auS öerfaficn, es liegen genug äußere 
Umftänbe üor, mela^e üermutfyeu laffen, baß er e8 nie roieber reparirni 
würbe. #icr ift es fein (Schaben für ben §errn, rcenu baS #au3 SRiffe 
befommt, mag aud) nad) ber 33cred)nung baS £auS metjr roertb, fein 
als bie SReparaturfoften betragen. 3>cr le^tcre Umftaub uüfet ja bem 
#crrn aud) uid)tS, roenn in einem anberen ftattc baö #au3 fyintcrljer abbrennt. 
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UebrigenS bürfte burd) Interpretation bod) bem negotium 
utiliter gestum näfjer JU fommen fein. 2öaS ift nad) § 234 
für bie ©efdjäfte eines STnbern ein »Schaben«? $>ocf) ftdjer 
nur ein Umftanb, ber es im (Sinne ber ©cfdjäfte bc§ Sfnbern, 
alfo aud) im ©inne beS Slnbern ift. Jreilid) fott bie fjragc, 
ob ber Schaben beöorfteljt, nad) oernünftigen unb mafjrfdieins 
Hajen ©rünben beantwortet werben. ?lttein baS wefcntlid)e 
ift (jier nid)t bie 9ßäf)e beS @d)abenS, fonbern bie 3frage, °b 
über!) a up t ein <3d)aben anauneljmen ift, falls irgenb ein Um* 
ftanb eintritt. £)f)nc jebes Söebenfcn ift eine foldje Qnter* 
prctation freilief) nidjt. — 

(Sine ©efefcgebung, bie wie baS £anbred)t bie utilitas $u 
objectioiren fud)t, muß negatioe Regeln aufftetten. £>enn bie 
utilitas absentis, bie auf fubjectiüer ©runblage ruljt, fiopft 
bei notmenbigen ®efd)äften nur befdjeiben an baS ©emiffen 
beS ©efefcgeberS, it)rc maf)nenbe Stimme lägt ftdj burd) ben 
(Sinroanb fdjeinbar beruhigen, baß es Dinge gebe, bie jeber 
aftenfd) notroenbig tfjun müffe; aßein bei ®efd)äften, bie bem 
$)urd)fd)ntttsmenfd)cn nicfjt notroenbig erf feinen, mirb itjrc 
SDtafjnung jum lauten *ßroteft, unb erjnringt fict) ®ef)ör unb 
33ead)tung! @o nimmt benn aud) baS £anbred)t bei ©e* 
fd)äften, bie bloß ben $ort$etl eines Zubern beförbern, fein 
negotium utiliter gestum an. £)ie ©renje für biefe ©efdjäfte 
bürfte ofjnc § 234 nie )U finben fein; nad) § 234 finb es 
alle ©cfdjäfte, bie feinen ©djaben abroenben motten. 

(Sine ©efefcgebung, bie auf rein 9tömtfd)er ©runblage be* 
ruljt, roirb biefe negatioen, ängftlidjen 1 ) <3ä§c nid)t brausen. 



') cf. Äodb, 311 § 239 Kam. 14. »£er leitenbe ©ebanfe ber $er« 
faffer bei ber ^eftfteflung ber (Skmtbfäfee toon ber 33eforgung frember ®e- 
fet^äfte ift unf lar. 2)er Ausgang üon bem Unerlaubtfein ber (Stnmtföung 
in frembe Angelegenheiten (§ 228) ift fe$r befdjränft. Sic ©rfatyrung lebjt, 
bafj fein SDtenfd) fid) mit Aufopferung eigener bittet in frembe Angelegen* 
Reiten mengt, roenn nicfyt irgenb eine äußere Urfadje baju fittltdj ober 
Volijeilid) sroingt.« cf. ferner Wernburg 33b. II. Abtf>. II. p. 663 »bie 
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Sßcr blofj ben 3$ortf)ciI eines Slnbern bejörbern will, wen 
feine äußeren im ©cfdjiiftsf reife be3 dominus uorlicgenben 
llmftänbe 311m £anbefa t-eranlaffcn , wen feine objectiue SRot- 
wenbigfeit in unfernt 5inne 311 einem Sdjluffe auf bie uer= 
mutfjlidjc $anblung$meife bc3 ^errn jmintjt, ber wirb nie 
utiliter geriren, beffen Sd)luj3 unb beffen .gmnblungöwcife 
wirb ber SRidjter im ©inne beö ®efel\c3 nie billigen fönnen. 
©ine folerje ®cfe{jgebung müfjte freilief) im polten Vertrauen 
311 bem praftifcfjen 6inne ber föicfjter ängftlic^e ßafuiftif Der* 
meiben, unb eine freie ©eroctetfjcorie befifcen; beibc (Srforber* 
niffc fehlten jur 3eit ber 3$erfaffung bc8 ßanbrcdjts, fo baj? 
bie Sluffaffung beffelben erflarlid) unb entfdjulbbar ift. l ) 

§ 3. 

Das »c^crrctdjifitjc «cfctjburfj. 

Ü)aö Dcftcrreidjifdje üicdjt unterfdjeibet wie baö ^rcujjifdje 
3wifd;en notwendigen unb uortljcilfjaftcn ®cfd)äften; ein not» 



töebactorcu bcS i'anbrcdjtS führten bie au$ ber (^cfd^äftdbefor^iutg 0. 2t. 
entfpriugenbcn 2lnfprüdjc auf ungerechtfertigte ^Bereicherung surücf. tiefer 
GJeftdrtSpuuft ift jebod) ftiiteSwcg* ber allein bcftiinmcnbc, wenn er and) 
ein cinwirfeuber ift. ^nsbefonbere fällt für bie Slufprüchc be8 
©efdjäftSführerS in baSöcwidjt, bafj unaufgef orbertc £ülfe in 
99 ott? fällen 3U begünftigen ift.« (211) 0 utilitas absentiuin! aber ba» 
neben ift bie utilitas absentis nidjt ju oergeffen!) 

l ) 2)a baö S'anbrcdjt baS 9tbinifd)e negotium utiliter gusturn nid)t 
fennt, fo läßt e§ ben gestor bei fallen bcS § 234 nur für grobes 3$er^ 
fefjcn haften, iüian barf bieje Sluffaffung ber Haftpflicht nicht auf 3iömifd)eö 
91edpt jurürffüljreu; Wenn bie ÜHcbactoreu au ben ftaü ber 1. 3 § 9 D.h. t. 
gebadet fyaben, unb biefeu ^aU für au$bcl)ubar hielten, jo irrten fie, ba bic 

I. 3 ihre gait3 befoubere 3Jorau3fet3ung fjat, wie früher gejeigt ift. (Ruberer 
ättetnung ift ^örftcr Sö. 2 p. 433 $nm. 60). cf. noch Wernburg II. üöb. 

II. 2lbtb,. p. GG7. Safetbft (Sunt. 2 p. G67) wirb baS gemeinrechtliche n. 
util. g. richtig befiuirt. D\t SBenterfuug über bic »nottjroenbigeu (»efchäfte« 
läßt fdjlicfeen, baß Wernburg bic necessitas als objectioe necessitas in 
unferem Mittue auffaßt. 
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wenbigeS ©efdjäft ift nad) ihm baöjenigc, weldjcs girr Wh* 
wenbung eines nad) vernünftigen nnb wahrscheinlichen ©rünben 
bcuorftchenben @d>aben§ unternommen wirb. »3Öer, obgleich 
unberufen, ein frembeS ©efdjäft jur Slbwenbung eine« bet»or= 
ftchenbcn ©d)aben3 bcforgt, bem ift berjenige, beffen ®efchäft 
er bejorgt hat, ben notwenbigen unb awedinä&tg gemalten 
Slufwanb §u crfefcen fd)ulbig; wenn gleich bie Bemühung ohne 
33crfchulbcn fruchtlos geblieben ift« (§ 1036). Sin (Stelle 
beS Sftömifdjen utiliter gestum ftef)t alfo fyier baS objectioe 
Moment einer <3d)abenabwenbung. l ) 

$n allen anberen gälten gibt baS ©efcfcbud) feine öon 
uorn herein gültige £Tage. »2öer frembe ©efd)äfte, bloß um 
ben 9ßuj3en beS Zubern §u beförbem, übernehmen will, fotl 
ftd) um beffen (Sinwilltgung bewerben« (§ 1037). tiefer 
(SJrunbfafc wirb jeboct) baburd) burdjbrochen, baft baS ®efejj* 
bud) in bemfelben Paragraphen bem $errn nid)t erlaubt, bie 
<3d)abloShaltung ju oerweigern, wenn ber gestor baS ®efd)äft 
auf feine Soften ju beS Slnbern Harem, überwicgenbem 93or* 
tfjeile geführt hat. £)aS princip, welches hierin auSgefprodjen 
ift, wirb wieberum burct)Iöcr)crt burdh § 1038, nach welchem 
ber |>err ju feinem (Srfafce oerbunben ift, wenn ber gestor 
eigenmächtig fo wichtige 93eränberungen an einer fremben 
<5ad)e oorgenommen hat, bafj bie @ad)e bem Slnbern ju bem 
3wede, woju er fic bisher bcnufcte, unbrauchbar wirb. 

^Cuf ber einen Seite haben mir ftrcngcS gcftfjaltcn an 
einer ftarren Dbjeciioität, bie bem ^errn oft fremben $n- 
fichten preisgeben wirb, welche ©efafjr auch nicä^t baburch be* 
feitigt wirb, baß bei bloß mißlichen ©efdjäften ber $err nicht 
haften fotl, auf ber anbern «Seite ift bem fubjectioen belieben 
beS #errn freier föaum gelaffcn, baS ©anje ift ein Konglomerat 



') cf. £ie ©efd^äftSfii^rung ofyne Auftrag nad? öflcrreid)ifdi>em SRcc^te 
oon Dr. SUeranber Dgonorcgfi, 1877, eine and) bie anberen Sickte ein« 
geljenb berücfftdjtigenbe 9Jionograpljie. 



— 9:* - 

uon principienlofcn 9ted)taf ä£cn , bic bezeugen, bajj fidj ber 
©efefcgeber auf biefem (Gebiete gern felbft corrigtrt tjättc. l ) 

©3 ift l)ter nid)t nötig, normal* bic fct)krtjafte <Huf< 
faffung be3 § 1036 barjulcgcn. SBaS § 1037 unb 1038 bc* 
trifft, fo fei e« geftattet, bie Sorte CgonowerVS anzuführen, 
welcher in feinem Söerfe p. 57, 58, 59 bie auf ba§ n. utiliter 
gestum be$ügltd)e ©efefcgebung feines SanbeS einer ftrengen 
aber geregten ftrttif unterwirft: »Senn ben f)ier erhobenen 
©ebenfen if)re angebeutetc Tragweite aud) niajt abgefprodjen 
werben fönnte, fo wirb an bem öfterr. a. b. ®efefcb. bod) 
gewijj auöjufe^en fein, baß e8, inöbefonbere bejüglid) ber 
blos oortfjeiltjaften ©efdjäftsfüfymng, in einer befonberö 
complicirten unb gcfünftelten SBeife, principloö, nur burd) 
cafutftifdjc SQiSnafymSregeln oon $(u$naf)ntcn - beut Qntcrcffc 
ber Parteien müfyfam töed)nung trägt. Söirb nun aber 
fd)lief$ltd) nod) berürffi<*)tigt, bajj nad) unferem ®efefcbud)e be= 
jüglia) ber bloS oortf)eilfjaftcn ©efdjäftafüfjrung cnbgiltig im 
principe bod) nid)t bie ®efd)äftgfüf)rung an fid), fonbern, wie 
im preujj. 2. *9t,, nur bie Bereicherung als Obligations* 
grunb fcftgefyalten bleibt, fo ift aud) im ÜJiiubeften nid)t ab* 
pfeifen, warum bicSfallS nid)t fdjon einfad) wie in bem 
preufc. &*9t. lebiglid) bie ^ßrineipien ber Vereiterung, bie 
factifdje Annahme beS Bortf)eilS, burdjgeljenbS entfdjetbcn 
f ollen, fonbern — auSnaljmSmeife ein 3wang gur ftnerfennung 
bes 2$ortf)eil£, au£nat)m£meife wieber aber eine Berechtigung 
jur ßeugnung objectio oorliegenber BortheUe jugelaffen werbe; 

') 3nö e ^ ?lnftd)ten (cf. beffen Sommentar über ba§ allgemeine bürgcrl. 
Qkfetjbud) für feie gefammten beutfdjcn ©rblänber ber Defterreidjifdjeu 
5föonard)ic § 1035 %nm. 2), baß man jeben Söüugcr, roenn er in ber (Sorge 
für feinen Ahlden ju furjftc^tig f^eine, mit befferen einfluten, äenntniffen 
unb guten 91atl)fd)tngen unterfiüfeen müffe, futb für bie n. g. gcfät)rlic^, bie 
»äuraftct>ttgfeit« wirb meift baS inbitribuettc ©eliebeu, bie SBittcnSfreifjeit 
fein, dagegen ftub wie mit fy\Ucx (§ 1036 Jfom. 1) ciuüerftanbeu, baß 
ficf> bie ii. g. nidjt auf einen Dermutfjetcn ober erbidjtetcn Vertrag, fonbern 
unmittelbar auf ba« (öefc^ flitze. 
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für bie ^ßrincipien ber Ijier einmal verleugneten neg. gestio 
wirb Ijiermit gar nid)t3 gewonnen, bagegen werben aber bie 
^rineipien ber ^Bereicherung alä ÄlagegrunbS oljnc ein prac* 
tifdjeä Qntereffe erljeblid) verlegt.« 

SBir tjaben in ber öfterreid;ifd)en ©efefcgebung ein be- 
rebteä 3eugni{j bafür, baß c3 not tljut, enblidj einmal fefte 
s }hincipien über ba3 neg. utiliter gestum aufstellen ! 

§ ■»• 

Da3 ftapolconifdje ®efefcbud) gibt über ba3 negotium 
utiliter gestum nur wenig 33efttmmungen. Sftad) iljm ift bie 
©efd)äft3füf)rung einer ber beiben Duaficontracte bc3 $ran- 
jöftfdjen 9ted)t§, ber 5Weite Quaficontract ift bie solutio indebiti. 
£eiber tjat fid) ber Jranjöfifdje ©efefcgeber oerleiten laffen, 
an bie ©pi£e beS vierten Xttelg (des engagements qui se 
fonnent sans Convention) eine Definition ber Quaficontracte 
ju fteflen, nad) «rt. 1370 unb 1371 ift nämlid) ein OuafU 
contract bie erlaubte unb fd)lcd)tl)in freiwillige ^panblung einer 
^erfon, burd) weldje eine SBerbinbltd^feit für biefe *ßerfon 
gegen eine anbere ober aud) eine gegenfeitige SBerbinbltdjfeit 
äwifdjen beiben Parteien traft ßiefefceS begrünbet wirb (cf. 
£anbbud) be3 gransöftfdjen GivilredjtS von Dr. 6arl @al 
3ad)ariii von Singcntl)al, 6. Stuf!., Sanb IL pag. 687). ©er 
^rarte ift mit einer foldjen Definition wenig gebient; wir er* 
fafjren burd) biefelbe nichts über ben ®runb beä gefe$lid)cn 
9üifprud)$, nidjtS über bie utilitas absentium unb bie utilitas 
absentis. Der $(u£brucf »Quaficontracte« felbft ift unfrudjt* 
bar unb nidjtsfagcnb. (£3 barf un§ baljer nid)t SÖunber 
neljmcn, wenn ba3 negotium utiliter gestum nidjt fd)arf 
befinirt wirb. Der &rt. 1375 fagt nämlid) : »Le maitre dont 
Taffaire a ete bien administree, doit remplir les engage- 
ments que le gerent a contractes en son nom, l indemniser 
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de tous los engagements personncls qu'il a pris. et lui 
rembourser toutes les depenses u t i 1 e s o u necessaires 
qu'il a faites.« — Der ftrtifel lügt unerwähnt, ob bie <^c- 
fdjäjte nad) objectioen ober nad) ben fubjectioen Änftdjten be£ 
|)crrn ju füfjren finb, e£ feljlt bie Betonung ber utilitas 
absentis. Die 3Biffcnfd)aft fjctt mit richtigem £afte bcu 
SHömtfdjen ^Begriff beä n. utiliter gestum untergelegt, unb beu 
Sluäbrucf depenses utile» im Sinne ber Sarbinalftefle 1. 10 
D. de neg. gest. aufgefaßt (cf. 53b. II p. 690 Änm. ( J 
be3 citirten £ef)rbud)3 unb bie bafelbft genannte Literatur). 
Qmmerfjin ift ber $ 1375 im granjöfifcfjen föedjte nur ge= 
eignet, ju SÖiigüerftäitbuiffcn Slnlafj $u geben, $umal °<* w 
bemfelbcn bie objectioc necessitas nidjt betont wirb. Die 
^wingenbe 9)iad)t ber äujjeren Umftänbe im ®efd)äft§freifc 
beö £>erm, bie im § 1374 erwtifjnt wirb (les circonstances 
qui Tont conduit ä se charger de l'affaire), Ijätte im § t375 
ermähnt werben müffen; ba bieg nidjt gcfd)et)en ift, fann ber 
®efd)äft3l)crr letdjt gezwungen werben, Einbringungen (Srfafc 
$n geben. 

Die übrigen Paragraphen 1372, 1373 unb 1374 fönnen 
nicfjt ba3 Gebiet ber negotiorum gestio erfcfyöpfen, unb über* 
laffen ba§ DMljere ber Siffenfdjaft. Diefelbe l;at bie t)icv 
ftreitigen 3*ag,en meift im ©inne beö 9lömtfd)en 9ied)t§ ent* 
fäjieben. 2fland)e3 ift freiließ babei nod) ftreitig geblieben; 
fo ift bie SBirfung be3 Verbots beS $crrn nod) controuerö 
(cf. Änm. 2 p. 6S8 53b. Tl. loc. cit.). (5§ wirb anzunehmen 
fein, bafj ber ®efd)äftsl)crr nur haftet, foweit er nod) be* 
reihert ift, ba oon bem ^ßrineip ber actio funeraria im 
fefcbud) feine 9tcbe ift. 

UnfereS (5rad)ten3 oerbient bie farge SSefjanblung biefer 
Seljrc im granjöfifdjcn ®efefcbud) fein £ob. ©crabc bei Än* 
f prüfen, bie ntä)t auö einem (Sontracte entfpringen, wo alfo 
bie Parteien nicf)t beftimmt f)aben, was unter üjnen 9tecfjtenö 
fein fott, muß ber ©efefcgeber ausführliche ^öeftimmungen 
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geben, ober wenigftenä bie ratio legis angeben (utilitas 
absentium, utilitas absentis), wenn nid)t bie Dcv^wctfelteften 
(Sontrooerfen tjeroorwudjern follcn. fcnfprüdje aus ber 
allgemeinen ©illigfeit werben $ur Unbilligfeit, 
wenn nid)t erhellt, wem ju s )hifc unb grommen 
nnb au« weldjen ©rünben b er gleichen 9lnfprüd)c 
Dom <5> e f c ^ gegeben werben! 

§ 5- 

Das büracrlirfje ©eff^tm^ für tot* ßönia.retrfj Sadifen. 

SDag ®efefcbuch für ba$ Königreich Sachfen gibt in bent 
§ 1345, welker nad) ben 9ttotioen ben 3wecf hat, ben begriff 
bc3 »utiliter gerere« ju beftimmen, einen brauchbaren Inhalt 
für bie Definition be3 negotium utiliter gestum: »Der ®e* 
fc^äftöfütjrer Ijat fid) bei ber ©efdjäftsführung nad) bem iljm 
befannten wirtlichen ober muthma&lidjcn ©ißen be§ ©efchäfts* 
herrn nnb, in (Ermanglung eines barauS ju cntnel;menbcn 
Inhaltes, nad) ber 9?atur ber Sache unb nach Dcn 33er^ält= 
niffen be$ ©efd)äft3 herrn ju richten.« l ) 

3n erfter fiinie ftnb bie äußeren Umftänbe im ©efd)äft8= 
freiö be3 $crrn ju beachten, welche einen Schlug auf bie oer* 
muthlid^e ^anblungöweife be3 #errn bieten, hierfür bieten 
ber wirtliche unb oermuthlid)c Stile be3 $errn unb beffen 
93erhältniffe einen Inhalt, in ^weiter Sinie erft ^at [ich ber 
gestor nach ber 92atur ber Sache bei ben in§ (Sin^clne 
gehenben ©efdjäften ju rieten, wenn il;n bie anbern Umftänbe 
im Stich laffen. 

Selbftoerftänblid) ift ber folgenbc § 1346: »Der ©cfd)äftS* 
fül)rcr ift oervflidjtet, bie oon ihm angefangenen ©cfdjäfte ju 
ooUenben unb neue ©efdjäftc 31t übernehmen, foweit fte mit 
ben früheren wefentlich sufammenhängen.« 

l ) cf. ben Gommcntar üon Dr. (5. «Sicbeutyaar unb ©eorg 8ica,manu 
31t btefem Paragraphen. 
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9fticf)tig grenjt bev § 1352 baS negotium utiliter gestum 
gegen ben S(nfprud) aus ber 33creid)erung ab, inbem er fagt: 
»£jat bev (^efd)äftöfü^rer bei ber ®cfd)äftsfüf)rnng unb bei 
ben babei gemachten ^erwcnbitngcn fid) an bte 3$orfd)riften 
ber §§ 1345. 1346 gehalten, fo fann er ©rftattung fetner 
SSerwcnbungcn, 9$cr$infung feiner Auslagen unb Befreiung 
uon übernommenen üßerbinblidjfciten, wie nad) §§ 1314. 1315 
ber Beauftragte oerlangen, 3=n anberen Jätten l)at er blofj 
einen $nfprud), foweit ber ©efd)äftst)crr bereichert ift, unb 
wegen wtüfürlid)er Skrmcnbungcn baS 9ied)t ber SCBegna^ine.« 

yi\ä)t glüdlid) ift jebod) bte $lbgrcn$ung beS S(nfprud)S 
aus bem neg. utiliter gestum gegen ben Slnfprucfy aus ber 
(Genehmigung , unb wirb cS bal)er in oielen gütten fraglich 
fein, wann eine von oorn herein gültige actio contraria oor- 
liegt. $)ic Sttotioc ju § 1352 (cf. ben citirten Kommentar) 
bemerfen: »3n biefem Paragraph wirb oon berjenigen 
negotiorum gestio gef)anbelt, wcld)C re ipsa eine fotdje ift. 
Bei biefer fontmt cS auf baS utiliter gerere an; 9tatif)abition 
ift nicht BorauSfc^ung bes 9ied)tS beS negotiorum gestor, 
bod) fann biefelbc ben Beweis crletdjtern ober aud) erfe&en.« 
Heber baS negotium, welches re ipsa ein frembes ift, er* 
fahren wir nun folgenbeS (cf. bic 9Jcottt>e in bem citirten 
Kommentar p. 299 Borbemerfung): »ein (Gcfchäft fann ein 
frembes fein entweber an unb für ftd) ober burd) bie Sillens* 
rid)tung beS ®efd)äftsfül)rers. 5tn unb für ftd), re ipsa ift 
baS ®efd)äft ein frcmbcS, wenn es bie (Srljaltung ober görbe* 
rung beS BermögcnS (@ad)cn, fechte an <3ad)cn, gorberungen, 
©djulbcn) ober ber ^erfon eines Slnbern jum ©egenftanbe 
l)at. £)urch bic 35MllcuSrid)tung beS negotiorum gestor ift 
baS ®efd)äft ein frembes, wenn cS mit Mdfid)t auf ben 
SBillcn eines Slnbern oorgenommen ober für eine beftimmte 
$crfon ein ®efchäft beforgt wirb, weldjeS feiner äußeren ($r= 
fd)einung nad) fein ©efdjäft biefer 'ißerfou ift.« 

Sturm, i>. negotium nt. jrc«t. 7 
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2Öir behaupten, baß mit biefer Unterfdjeibung für bad 
negotium utiliter gestum aud) rein gar nidjtä anzufangen ift, 
obwohl fte für bie ©eredjtigung jur ©enefjmignng üon 95c* 
beutung ift. £)ie ®rense jwifdjen bciben Sfrten Don ®efd)äften 
ift eine fließenbe. @3 fann aud) bei ®efcfyäften, bie nid)t 
iljrer äußeren ©rfdjeinung nad) ®efd)äfte einer beftinunten 
^Serfon ftnb, utiliter gerirt werben. 9tt$t bie äußere (£r= 
fdjeinung, uielmeljr ber SiHe be£ gestors mad)t meift baö 
©efd)äft erft ju einem fremben; e8 gibt fein an fid) frembeS 
®cfd)äft, wetdjeS ftreng abgegrenzt wäre. £)ie Definition 
muß uom SBillen be3 gestors ausgeben: (Sin frcmbeS ®e* 
fd>äft ift baSjenige, bei welkem ber gostor ntdjt für fid), 
fonbern für einen Änbern fyanbeln will. ') 

SBoju mad)t aber ber <5äd)fifd)e ®cfe£geber biefe Unter* 
fdjeibung? (Jr Ijat gefügt, baß im § 1352. eine Sütfe oor* 
tyanben ift. 2 ) @S fefylt bie gorberung ber objectiüen necessitas 
in unferm ©tnne, bie gforberung, baß ber gestor burd) bie 
im Greife be3 ^errn uorltegenben äußeren Umftänbe billiger- 
weife ju einem ©djluß auf bie üermut^Iidje ^anblungömeife 
be3 $errn gebrängt werben mußte, wenn er eine üon uorn 
fjerein gültige SHage f)aben will. £>tefe gorberung Ijätte ber 
®cfefcgeber aufftellen müffen, bann brauste er nid)t bei einer 
uon ben Vertretern einer falfdjen ^eorie herbeigeholten Unter* 



') 3Ran ucfjme fofgeubeu %a1l: A lägt mit bem #ol$ beS B bag|jan§ 
bc5 B fUi^cn. f>ier fann nur B genehmigen. A tauft #013 um ba§ £au§ 
be8 B ju füllen ; fjier tritt bie äußere (Srfdjeinung bcS ®efd;äft8 als 
cineS fremben gar nidjt Ijeroor, A fann baö |>olj aud} für G faufen wollen, 
bann fann G genehmigen. Scnnod) fann burd) ben Slnfauf für B utiliter 
gerirt fein. 

*) cf. 2)te unbeftimmten Sorte be« Kommentars § 1345 p. 301. »Ob 
negotia utiliter gerirt feien, wirb immer met)r ober weniger quaestio facti 
fein. Snxwifdjeit muß ba8 GJefdjäft re ipsa ein foldjeS be« ©efd^äftö^evrit 
fein — öergl. bie SSorbemcrfnug uub bie SDfotioe 31t § 1352 — ba nur 
unter biefer SJorauSfefcung bie barau in § 1352 gefnüpften folgen gerecht- 
fertigt ftnb. 
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fdjcibung .£>ilfc gegen unbefugtes (Eingreifen dritter ju fudjert, 
bann märe bie utilitas absentis gefiebert geroefen. 

©icbcnljaar meint in feinem fieljrbud) bcS ©ädjfifdjcn 
<ßrir>atrcd)ts (§ 420 p. 681), cS gebe 3n>ei Gruppen oon 
Jätten, in tueldjen eine GefdjäftSfüfjrung unter ben 5krl)ält* 
niffen, unter benen fie erfolgt, nid)t einen unmittelbaren @in* 
fluß auf ein frcmbeS Vermögen l)abe, in benen jebod) bie 
Genehmigung bie ©irfung fyaben fönne, baß bie GefdjäftS; 
fütjrung bie Statut einer GefdjäftSfüfyrung ofjne Auftrag er= 
Ijaltc. »Die erfte Gruppe«, fäfjrt er fort, »umfaßt bie Sülle, 
in meldjen Qemanb in ben üWufccn eines Hnbern (Stums unter 
llmftänbcn uermenbet, unter benen er fein föedjt f)at, bie <£x> 
ftattung feiner 33crmcnbungcn au forbem, j. 53. wenn ftemanb 
tuiffcntlid) auf einem fremben Grunbftüde nad) eigenem Gut* 
bünfen ein Gcbäube auptjrt.« Qn biefem gatlc cyiftirt fein 
negotium utilitcr gestum. »£)ie jnjeite Gruppe«, Ijeißt cS 
weiter, »wirb gebilbet aus ben Ratten, in melden ein Gefd)äft 
5toar au ftd) uid)t ein frembeS Ge[d)äft ift, im ßrfolgc aber 
einer anberen ^erfon, als bem Gefcf)äftSfüf)rer, ^ort^cil unb 
9Jad)tl)eil bringt, 3. 33. ber SBcrfauf einer fremben <3adje, bie 
ßdjebung einer fremben gorberung, ber tauf einer @ad)e im 
tarnen eines Ruberen, meldjer ba^u feinen Auftrag gegeben 
fjat u. f. m« £)iefe $roette Gruppe ift r»on ber erften nidjt 
311 trennen. Stud) beim fianf einer <3ad)e im Tanten eines 
Ruberen ift, wenn feine oon uorn Ijcrein gültige filage ge* 
geben wirb, ber Grunb baoon nur ber, baß nid)t utilitcr ge= 
rirt ift, nidjt aber ber, baß baS Gcfd)äft nierjt an fid) ein 
•* frembcS ift. Dod) fann fefjr mol)l utilitcr gcrirt fein, benn 
bie (Srforbcrnijfc beS negotium utilitcr gestum finb in biefem 
gattc burdjauS nidjt auSgefdjloffen. 

3n ben einseinen SluSfüfjrungSparagrapljcn, auf bie Ijier 
nidjt uäljer eingegangen werben fann, leljut fid) baS Gefefc* 
. bud) feljr glüdlid) an bie föömifdjcn JQuellcn au (cf. ©icbcn* 
l)aar £ef)rbud) §§417 bis 420). 

7* 
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Uns «cfcljburij für ton ßanton Mricfj. 

(Cf. ba§ 3üric^cvifct»c Dbligatioucnredjt mit Erläuterungen l>erau«gcgebcii 
oou Dr. »lunt^lt, ftebactor be§ ®eftfee0.) 

2)a3 ©efefcbud) für ben Danton Qüxiä) befinirt bcn flu* 
fprud) aus beut negotium utilitcr gcstum in folgenber Seife: 
»£)er ®efd)äft3l)err ift oerbunben, bem ®cfd)äft§6eforger, bcr 
511 ber 33eforgung feinet ®efd)äjt3 burd) bie Umftänbe 
veranlaßt war unb fid) im tvirflidjen ^ntcreffe beS ®efd)äft3* 
fyerrn beffelben angenommen l)at, bie Auslagen nnb 5kr* 
menbnngen gu erfefoen, fomeit biefclbcn nottjwenbig ober nüfclid) 
nnb ben ©et&Öltnijfen gemäß waren. UcOcrfluß nnb ßuruS braucht 
bcr ©efdjäftsljcrr nidjt 31t vergüten« (cf. § 1210 loc. cit. p. 224). 

Zweierlei ift CS, was biefem Paragraphen vor ber 9tuf* 
fajfnng anberer ®cfc^büd)er einen bebeutenben SBorjug gibt. 
Sinmal, baß eine ©eranlaffung bc3 ®cfd)äft3beforgcr3 burd) 
bie Umftfinbe geforbert wirb, baß alfo von bem vcrmutljlidjen 
Sitten bcS .jperrn unb beut quaficontractlidjcn iBcrfjältnijfe 
nid)t bie 9icbe ift. SRut märe nriinfdjenäivertl) getvefen, baß 
bie Raffung gelautet Ijättc »bcr §ut 33cf orgung fetneö ©e* 
fcf)äft§ burd) bie im ©cfdjäftSfreU bc§ §erru oorliegenbcn 
äußeren Umftänbe biUigcnvcifc veranlagt werben mußte«. £)er 
föebactor Sölnntfdjli bewerft in bcr Slnmcrfuug 1 a. fcl)r richtig: 
»£)ic ^eranlaffung fjat Analogie mit beut Huftrag, fic ift 
gleidjfam eine fcttf forberung bcr äuf3crcn ^ertjältnif fe 
unb baljer von unberufener (£inmifd)ung woljl 51t unterfdjeiben.« 
3fttt Qntereffc bcr utilitas absentis mar c£ nötig, bie objective 
s 3£otmcnbigfcit, bie smiugcnbe SOZadjt ber ftufeeren Umftänbe 
auf baö ©djlußvcrmögcu unb fo auf bic .gmublungsmcijc bes 
gestors mit in bcn ®efe{3e£tcjt aufsuueljmen. 

£)er smeite 3>or3iig liegt baiin, baß ba£ ©efefc Dom 
gestor verlangt, baß er fid) nad) beut »nnrflitfjen ^ntereffe« 
unb ben »3>crf)ältniffen« bcö £)crrn ridjtc. Sßur barf man in 
biefe S(u§brücfc uiajt eine objective utilitas (finein interpretiren. 
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3m Satte bcS § 1210 tommt es auf bcn (Erfolg ntd)t 
an, luentt ein negotium utiliter coeptum vorliegt (cf. 33luntfd)li 
«um. 1 b., ber mit 9tcd)t baS ©eifpiel ber Garbinalftelle anführt). 

Der 3"fi^/ ba§ ber ©efdjäftsfjcrr SuruS unb Uebcrfluß 
nidjt $u vergüten brause, ift überflüffig unb gefäljrlid)! 
$\tx fdjimmert bic SCnfdjauung einer objectinen utilitas buret). 
4Ötc im Säd)fifd)cn ©efefcbud) für baS rc ipsa alienum 
negotium fo ift tjicr für biefen Qnfä *> er ®runb nur ber 
Langel ber objectiuen necessitas, bic im ©efefo betont werben 
mußte. ©cfdjieljt bicS nid)t, fo gerät!; bie ©efefcgebung auf 
Abwege unb fudjt in falfdjer Sßeife gegen baS unbefugte (£in= 
greifen ju fidjern. 

UcbrigenS fjat bicö ©luntfdjli motjl felbft gefügt, ©r 
fagt nämlid) in ber 9lnm. 2: »3- 33. B ^at auf bem ©utc 
bcS A ©artenanlagcn niadjen laffen, ein ©artenljauS unb 
einen Springbrunnen gebaut. Das braudjt A ifpn nidjt $u 
erjefcen; aber 1$ fanu baS ©artenfjaus abtragen unb ben 
Springbrunnen wieber gubeden.« Dies ift nidjt richtig! Unter 
Umftänben fönnen ©artcnanlagcn ein negotium utiliter gestum 
fein. 33luntfd)li corrigirt fid) nun fclbft, unb fagt: »9llte biefc 
SBerpltniffc finb übrigens nad) 33illigfcit 51t beurteilen. Söenn 
5. 33. Ii bem A, ber in einer fremben Stabt geftorben, ein 
fteinernes ©rabmal Ijat fefcen laffen, fo fanu baS je nad) ben 
^ermögenSuertjältniffen, bem ©taube beS A unb ber Orts« 
fitte in ben einen gälten eine nü^lidjc, in ben anberen eine 
luntriöfe Auslage fein.« Daraus folgt, baß eben Miltes auf 
bie äußeren Umftänbe im ©efdjäftsfreifc beS A anfomtut unb 
baß berlci objectiue SBeftimmungeu über ßuru$ unb Ucberfluß bei 
ber oon uns oorgcfdjlagcnen Definition gaua unnötig werben. 

Der § 1211 beS ©efefcbudjS grenzt bcn Slnfprud; aus 
ber Bereicherung ridjtig ab. Sind) bei biefem Paragraphen 
mäljlt SBluntfä)li als 33eifpiel mit 9tedjt bcn ^all ber Garbtnal* 
ftelle. Slud) ber s 3lnfprud) aus ber ©eneljmiguug ift in § 1215 
präcis bcgriiubct. 
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3wei Paragraphen mögen l)ier nod) erwähnt werben, bie 
oon befonberer Sidjtigfcit finb, ^wei Paragraphen, bie nidjt 
rein Stömifd)eS Stecht enthalten, bie aber StcchtSgrunbfäfcc 
auSfpred)cn, welche »burd; baS Stömifd)e Stecht hinburd) über 
baS SRömifdje Stecht hinaus « gehen. <$S ift bieS sunächft 
§ 1213: »$at ber ©efchäftsbeforger eine bem ©efehäftshevrn 
obücgenbe auf öffentlichem Qntcrcffc beruhenbe ober auf 
pietätSrüd) i d) ten gegrünbete Verpflichtung in angemeffener 
Söctfe für bcufclbcn erfüllt, fo ift er felbft bann jur (Srfafc- 
forberung berechtigt, wenn ber ®efchäftsf)crr tt)m su hobeln 
verboten \)at.« $ier ift baS Princip ber actio funeraria 
auf swei allgemeine JäHc ausgebeizt. £)ie utilitas absentium 
oerbrüngt bie utilitas absentis infofern, als fie eine %lid)U 
adjtung beS Verbots, beS auSgcfprod)enen Sillens beS $errn 
billigt. @S liegt hier gleichfam eine (Sgpropriation eines 
©tüdeS ber menfehlichen 3Billenöfreiheit oor! £)ie 
Ötefe^gebung \)at biefen ©djritt nicht ol)nc Vcbenfen gethan 
(cf. «nm. ftti § 1213), fdjlicfjlich hat aber bie ttnfi$t Den 
©ieg baoon getragen, baf3 im ^ntcreffe ber ®efammthcit unb 
ber Humanität offenbare Verpflichtungen aus öffentlichen 
®rünben ober aus Pietät nicht unerfüllt bleiben follen. Qd) 
betone übrigens in bem Paragraphen bie Sorte »hat — 
erfüllt« im (^egenfa^ 51t ben Sorten beS § 1210 »ber fid) 
— beS ®efd)äfts angenommen hat.« £)as auSgcbchnte 
Priucip ber a. funeraria fdjü^t l;ier alfo nidjt ein ®cfdjäft, 
baS noch ^inen (Erfolg gehabt tyat, wohl aber fommt es aud; 
hier auf bie Stabilität beS (Erfolges nicht an. 

(Einen intcreffanten VergleichungSpunft bietet für bie 9luS* 
behnuug beS principS ber a. funeraria baS 5äd)fifd)C (&cfc^ 
buch in bem § 1355: »§at ber ®efchäftsführer eine bem 
fdjäftshcrrn gegen ben (Staat ober gegen eine ©emeinbe nach 
ben Vorfchriftcn beS öffentlichen Sted)tS obliegenbc Verpflichtung 
erfüllt, ober Unterhalt Perfonen verabreicht, 3U bereu (Er* 
haltung ber ®efd)äftsherr oerpflichtet war, ober eine deichen* 
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bcftattung bcforgt, bereit Soften bev ©efc^äftö^err ju beftreiten 
hatte, jo fann er (Srftattung ber SBcrroenbungen f orbern, felbft 
wenn ber ®efd)äft3f)err i$m bic ©efchäftsfü'hrung oer* 
boten hat.« 1 ) 

fcersmeitc mistige Paragraph ift § 1214: »Senn(£ltcrn 
ober ©rojjeltern ben tinbern ober Unfein Alimente geben, 
fo wirb im 3 e i f c I angenommen, fie haben bog au 8 3 U * 
neigung unb ohne Stbfidjt ber SRücfforberung gethan, and) 
roenn fie jur Unterhaltung berjclben auf ifjre Soften nicht 
verpflichtet roaren.« ©ftl) rcno b ß§ 9^ömifc^e 9fted)t nur forbert, 
bafj fein animus donandi oorliege, ber atferbingö bei Ascend. 
unb Desc. oft vorliegen mirb, gibt ba3 gütiger ©efefc eine 
ShtSlegungSregel, nad) ber im Steifet animus donandi oer* 
mutzet werben fotf. 

$ud) herüber bietet baö ©ächfifche Stecht eine analoge 
SBcftimmung im § 1354: »$aben (Altern ober SBoreltern ihren 
TOömmtingen, ober lefctere ben erfteren, ober ©efehnnfter 
ihren ®cfa)roiftcrn Unterhalt gemährt, fo ift im Zweifel 
anzunehmen, ba& fie bieg in ber ftbficht }it fchenfen gethan 
haben.« Qn beiben fechten befteht alfo eine föecf)tSöeriuuthung 
für ben liberalis animus in Söejug auf gemährte Alimente, 
aber auch nur * n 33eäug auf biefc. £)a3 ©ädfftfäe SRecht 
bchnt bie SBermuthung auf mehr gamilienglieber aus als baS 
3üricher ©efefcbua). 

$om gefefcgeberifchen (stanbpunfte aus foflen beibc 9lb; 
meichungen nom SRömifchen fechte bei ben ftnforberungen an 
bie föeichägefefcgebung gemürbigt roerben. 

l ) (Sin (Skunbfafe, ben ba§ D.*8.*0. 311 Sreöben ben Slnfidjten ber 
(gloffatoren entfpredjenb fd)on au« bem SHömifaVn JRet^t abgeleitet fyatte. 
«nnalen 93b. VII. ©. 384. Sommentar ju § 1355. Gf. für bafl ^ttU&fte 
fliegt Wernburg loc. cit. p. 669, unb bie Ölefnibeorbnung § 89. 3fu gereiften 
3räflcn gilt baS ^rtneip ber actio funeraria auü) für Srmenöerbänbe unb 
Somnumalöerbänbe als gestoren, ef. 9ieid)8gefe^ oont 6. 3uni 1870 §62 unb 
baS ®efetj über bie Unterbringung Demafyrlofter Äinber Dom 13. SDtärj 1878. 
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intimer ilrbcrbli* über Vit fitrrnturarfrtitrijtc 
bfö negotium utiliter gestum. 

§ i. 

(ginlcitung. 

£>ie nacfrfolgenbcn ^avagrapfjcn wollen auf BoHftänbigfeit 
feinen Slnfprud) rnadjen. <5ie finben ifjre Berechtigung barin, 
baß eine Sflonograpfjie, bie mit bcr f^iction auf bicfem ©e- 
bietc bridjt , fid) unter allen Umftänben mit ben Ijerrfrfjenbcn, 
auf ber boppelten gtction rufjenben $(nfid)ten auöcinanber* 
fefcen muf3. 9ftütffid)ten auf bie räumliche Befdjränfnng uer= 
boten ein eingeben auf bie Sitcratur oor 2öäd)ter8 <3$rtft. 

£)afe mir an biefer (Stelle bie <3cf)rift oon 33. 9taron£: 
»Beiträge $ur £ef)re uon ber negotiorum gestio I. 9l6tf)eilung« 
nidjt cingeljcnb befpredjcn werben, Jjat feinen ®runb barin, 
bajj Barons bie Jragc nacf) bem 9iequifite bcr utilitas aU 
erlebigt betrachtet unb auf fid) berufen läßt (cf bie (Einleitung). 
3l)tn fd)ien eö fid) in erfter fiinie um baö negotium alienum 
ju fjanbeln, unb gibt er bafjer eine $)ogmcngefd)ict)te ber Be* 
ftrebungen bie »fremben ?lngelegenl)^iten« 511 befiniren. <Scine 
eigene $lnfid)t ift folgenbe: Negotium alienum ift biejenige 
^anblung, roeldje ben Qnfjalt l)at, einem fremben Vermögen 
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ein Dbject bcr ^Berechtigung rcjp. 33crpflid)tung tjingugufügen 
ober ein barin bereits beftublidjes gu entfernen, ober gu 
mobificiren ober aber eine biefet £t)at}ad)en gu r>erf)inbern.« 
£)ic neuere Siteratur ift mof)l barüber einig, bajj mit biefer 
gormcl »eine leichte nnb ficfjcre STmucnb barfeit auf jeben ge- 
gebenen gatU, n>ie Sarong Ijoffte, nidjt gegeben ift. $)as 
negotium alienum t)at neben bem negotium utiliter gestum, 
wie mir gegeigt fjaben, eine fer)r untergeorbnete 33ebeutung. 
3>m Uebrigen uerbient bie <3d)rift gcrotjj baS reidjc £ob, 
meldjcS ifjr Sinbfdjeib fpenbet (8 430 $nm. 1). greilicf) 
wirb man mit $aronS bei iljrem Stubium befennen müffen: 
»baß bie gange £)ogmcnge[d)id)te ber n. g. fo lebhaft baratt 
erinnert, baß ber Jlujj £etl)c ebenforoofjl über als unter bcr 
(Srbe fliegt (p. 141 loc. dt.)!« 

UcbrigcuS ift gu beb au er n, baj? Barons nidjt bie gmeite 
Abteilung feiner <Sd)rift f)at erfdjeinen laffen, ba erft biefc 
eine eingefjcnbc ©ntmidelung ber eigenen 'Änftdjt enthalten folttc. 

§ 2. 
IPiirtjtcr. 

Sßciträgc jur fefyre Don ber negotiorum gestio, 'ütrrfjiü für bic ciü. fßragtfl 20, 
93anb 3. £eft 11. pag. 337. £ctbclbcrg 1837. 

SBädjtcr eröffnet bie 9leil)c ber Tutoren über baS negotium 
utiliter gestum. @r erfennt es gucvft als bie midjtigftc 5 va 9 c 
bei ber neg. gestio, in meld)en gällen mir eS uns gefallen 
laffen müffen, baß ein dritter otjne unfer SBiffen burd) 
«f)anblungen , bie er für uns üornimmt, uns uerpflidjte. (Et 
menbet ftd) gegen bic ^nfidjt (£. 3- föeinljarbt'S ((Srgängungcn 
gu ©lüds Wällt bcr ^anb. 33anb IL @. 28), meldjer Wies 
auf bic Genehmigung ftellt, unb nennt bie Genehmigung mit 
föed)t eine ^ebenfragc, er menbet fid) gegen £f)ibaut($anbcftenr. 
8. SluSg. §§ 629, 630) unb feine 9cadjfolgcr (p. 342), meiere 
eine uon t>orn herein gültige $lage entfteljen laffen, fobalb 
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ein Dritter irgenb etwas 9cu{jlid)eS für ben $errn aus$ufüfjren 
oerfudjt, wenn nur bei? 5$erfud) nid)t ein gewagtes ®cfd)äft 
war, uub jeigt, baß bei biefer Xfjcorte, weldje wir bie 
o bjectiüc 9iüfclid)f ettStfjeoric nennen wollen, Qeber mit 
feinem Vermögen fremben 9?üfclid)feitSanftd)ten ööttig preis* 
gegeben würbe. ! ) 

ferner richtet 2öäd)ter feinen Angriff gegen Sftafelberj 
(2d)xb. bes beut. 10. «ufl. § 461) unb 3)?üf)lenbrudj 

(£ef)rb.bcS^anbe?tenred)tS £f).II. §§437, 439), welche Me&lage 
bes gestors barauf ftüfcen, baß berfelbe ben SBortfyei! beS 
fd)äftsl)errn beförbert f)abe, wobei eS nichts fdjabe, wenn ber 
erlangte $ortl)eil in ber golge oljne feine @d)ulb wieber oer* 
loren gegangen fei, inbem er aus ben Quellen nactywetft, baß 
es nidjt nur nid)t auf bie Stabilität bes (SrfolgeS, fonbern 
nid)t einmal auf baS @rreid)tfein beS GcrfolgeS fel6ft anfomme. 

Da« große 33erbienft 2Öäd)tcrS befreit barin, baß er er* 
fannte, baß unter bem SluSbrud utiliter gestum nid)t bie 
objectioc ^üfcltdtfeit gemeint fein fönne, fonbern baß berfelbe 
ein tcdjnifdjer StuSbrud fein müffc (p. 357). @r erfannte 
juerft flar, baß" baS ©efefc für ben gestor baburd) forgen 
müffe, baß es tfjm mit bem Anfang feiner $>anblung baS 
9?ed)t garantirc, baß eS für ben §errn aber baburd) forgen 
müffe, baß eS biefen £)anblungen feine $u große $luSbef)nung 
gebe, benn baS (Sinmifdjen fei etwa« unbefugtes. <5ofle baljer 
^emanb baju befugt werben, fo müßten burdjaus bringenbe 
®rünbe hierfür oorliegen, unb nur foweit biefe ®rünbe reiben, 
fei jenes (Sinmifdjen §u begünftigen. »Das $ömifd)e 9ted)t«, 
fjeißt eS p. 348, »betrachtet bie n. g. als etwas, was man 
jwar bis auf einen gewiffen ®rab redjtlid) begünftigen müffe, 
aber bloß für Notfälle; benn im Üfiüjjltcfyen mag jeber 
fdjon für ftd) felbft forgen, für Notfälle aber erforbert eS 

») 2)te älteren "Äutoren fagen, eS müffc utiliter gestum ober utiliter 
coeptum fein, ofnie eine Definition ju geben, cf. ©tttcf (Sri. ber s J$anb. 
V. 351. 37G. 379. 
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bas 3fntcrcjfe eines 3cben, ^ a B Rubere $ur Sorge für ihn 
üeranlaßt werben.« SBätjrenb alfo ©achter bie utilitas 
absentium als bie £>auptgrunblage bes AnfprudjS beS gestors 
richtig erfennt, uerfennt er bie utilitas absentis, unb fommt, 
ba swifd)cn beiben bie engfte Sed)fclbeaiehung beftcht, ber 
falfdjen Definition bes negotium utilitor gestum als einer 
,£>anblung, beren Unternehmung für ben |)errn eine res necessa- 
ria mar, bie notroenbig gefdjeljen ober r»erfud}t roerben 
mußte. $öäct)tcr }ud)t bie Rettung oor allaugefälligen gestoren 
barin, baß er auf ber objectioen Seite eine Steigerung 
eintreten lägt, er forbert ftatt objectiuer 9lü|K$teit objectioe 
Wotweubigfcit. Allein hiermit ift nnr fd)cinbar etwas ge* 
mounen, benn objectiuen 9Zotmcnbig!eitöanfid)ten ausgefegt ju 
fein ift für ben oert)inbertcn |>crrn oft eben fo unangenehm 
als objectiwe 9?üt}lid)feitSanftchten fürchten ju müjfen! $Öäd)ter 
hat bicS aud) felbft empfunben unb weicht baher oon feinem 
^ßrineip bei ber näheren Ausführung ab, fo baß baS ^ßrineip 
felbft feinen ,£alt «ediert. <£r sätjlt nämlich 51t ben not* 
menbigeu C^efd)äjtcn aud) foldje, bie eS burdjauS nid)t finb. 
Qd) will hier nur ermähnen, baß er bie ©ef orgung ber ®e* 
fammtheit ber gemöhnlichen unb laufenben ®efd)äfte eines 
Anbcrn unter biefe Kategorie red)itct, unb in biefem gatle 
Alles ju einer res necessaria säljlt, maS junächft nur auf 
s Jiut5en abhielt (p. 351). hiermit ift 00m SBcrfaffcr baS (Sr* 
forberniß ber objectioen necessitas aufgegeben, obmohl er cS 
bem AuSbrude nach beibehalten will. Dajil fommt nun 
jmcttcuS, baß Sädjter außer einer res necessaria für ben 
Gerrit forbert, baß ber gemachte Aufwanb ben 33ert)ältniffcn 
beS ,£>errn angemeffen fei, unb baß baS Unternommene feinen 
Abfidjten nid)t gerabeju in ber Art entgegenftehe, baß ber 
gostor fid) einer Sache annahm, welche ber .gerr ju ©runbc 
gehen laffen ober burdjauS in unoeränbertem 3uftanbe laffen 
wollte, mag nun ber geetor oon biefen Abfidjten miffen ober 
nidjt (p. 351). Das erftcre (Srforberniß ift richtig, wiber- 
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fprictjt aber wieber ber objectioen 'Jiotwcnbigfcit ; baß baö 
lefctc ©rforberniß uon ben Duellen oerlangt werbe , fönnen 
mir nid)t augeben, ba wir bie (Sarbinalftclle, auf welche fid) 
Sädjtcr bejiel)t, anberS interpretiren Sßeun e§ jebem ,f>ertn 
frei ftcfyen folltc, tjintetfjer $u beroeifen, baß er eine <Sad)e 311 
®runbc gefjen laffen wollte, bereu fid) ber gestor annahm, 
ofync baß er au$ äußeren im ®efd)äft3frei8 be3 §crrn oor* 
liegenben Um [täuben auf bie oermutljlidje .gmnblungämeife 
be3 .gerrn fd) liegen fonnte, fo bürften wenig Jälle ber n. g. 
oorfommen. ] ) ÜJlit biefer Slnforberung wäre bie utilitas 
absentis über bie utilitas absentium geftcllt, unb inbem leitete 
oerlcfct würbe, würbe inbirect aud) bie erftere leiben. 

Dbmoljl wir nun ber Sefjre 3öäd)ter§ burdjauä nid)t bei* 
ftimmen, ftefjen wir berfelben bod) näljet, als mand)er anbeten 
Sljeorte. SBädjtet betont, wie wit, baß bie Quellen swtngenbc 
®rüube jum ßanbeln für ben gestor forbern. üDer Unter» 
fdjieb liegt nur barin, baß wir biefe gwingenben ®rünbc nid)t 
in objectioen 9Jotwenbigfcit3anftd)ten, fonberu barin filmen, 
baß bie ®efammtl)cit ber äußeren im ©efdjftftöfrcifc be3 
.•perrn oorlicgenben Umftänbe biltigetweifc eine jwingcnbc 
9J?ad)t auf baä ©djlußoermögcn nub l)ietburd) auf bie $anb- 
lungsroeife be3 gestors ausüben mußte. 

§ 3. . 

Slu bie Wnfidjt Säd)tet§ fcblicßt fid) ^angerow an. Qn= 
bem er $uuäd)ft betont (cf. £et)tbud) ber ^anbeften 3. iöaub 
p. 484 § r.64 sub 3) baß e£ in ber SRatur ber ©adje liege, 
baß Wemanb ocroflidjtet fein fönue, eine jebe ©efajäftsfüljruug 

l J (5in nietet geäußerter, nidjt erfennbarer Sitte ift für ba« isRedjt 
ofyne 23ebcutiuig; er ift für ben gestor ein innerer Umftanb, bcffeii ftenutniß 
9ttemanb Don i^m forbern tonn. 
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angucrfcnncn, weil wir fonft in unerträglicher Seife ben 
9iü$lidjfeit$anftd)tcn Dritter preisgegeben fein mürben, ftellt 
er fobann ben Safe auf, baß in ber Siegel ber dominus nur 
bann obligirt fei, wenn bic ®cfd)äft<§füf)rung gefdjeljen fei, 
um brot) cnbe <3d) aben ab^uwenben, atfo in Notfällen; 
nur unter biefer 33orau$fcfeuug fei eine Don Dorn herein 
gültige Silage vorfyanben. 35angcrow faßt ba3 utiliter gestum 
objectiv auf, geljt aber nod) weiter wie 2Bäd)tcr, inbem er 
notwenbig nur baSjenige nennt, was einen broljenben «Schaben 
abauwenben vermag. Ob ein 8d)aben bcvorftef)t, eutfdjeibct 
bic $(nfid)t bc§ gestors. 

«£>oIäfct)uf;er (£fjeoric unb (Safuiftif $anb III. p. 622) 
fd)licßt fid), obwohl fd)wan!enb, an Säd)tcr unb 5$angerow 
an, inbem er meint, nur biejenigen $)anblungen muffe man 
auerfennen, weldjc man felbft vernünftiger SBeife wollen mußte, 
weldjc nämlid) im ©ebiet ber ^otwenbigfeit liegen, ober wctdjc 
vorgenommen würben, um broljenben Sdjaben ab^umenben. 

.£)ol3id)ut)er meint, fyiernad) fielen aüc in abstracto für 
nüfclid) 31t ad)tcnbc .'panblungen au«, wcld)c es in concreten 
3krf)ältniffen utd)t feien, 5. 33. wenn ber gestor ein .J)auö 
reparirc, wcld>e§ ber ©eft^cr, alö il)m unnötig, eingeben 
Iaffeu wollte. 3 11 berfelben Slnmcrfung Ijeißt es aber: »Da« 
gegen, wa3 vernünftiger Seife getljan werben mußte, 3. 
bas baufällige ^au§ bc3 ftbwefenben ju ftü£cn, ift ber dominus 
anjuerfennen fdjulbig, felbft wenn ber drfolg ber Erwartung 
uid)t entfprad).« (Sin unb baffclbc ©eifpiel wirb tjicr für bic 
nüfclidjen unb bic notwenbigen ®cfd)äfte gewählt! Sorin 
liegt ber Uttterf d)teb ? @S fommt nidjt auf objective WoU 
wenbigfeit an, es fommt barauf an, ob nad) ben erfenubaren 
äußeren Umftänben ber £>crr t)öd)ft waljrfdjeiulid) baS #au8 
reparirt tjättt! 

SDttt Üledjt betont bagegeu ^ol^fcrjurjer, obwotjl er in ber 
utilitas absontis irrt, bie utilitas. absontium, unb nennt bic* 
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fetbc ein weiter als baS ®creid)erung$priucip grcifcnbed 
$rincty bcs Quaficontracts (cf. p. 623 loc. cit.). 

§ 4. 

(3)a§ erlaubte ungevufene (Stugrcifen in frembe ^cvmegeuSaugclcgcnbcitcn. 
3»veiteö .freft ber citottiftiföeit Stubieu auf bem Gkbiete boguiattfdjev 

Slnalnfe. 1856.) 

2öaS bie flnftrfjten Seift« betrifft, fo ttjeilcn mir mit il;m 
nur bie eine, bafj »nad) einem ^eut^uta^c mit bem ^Begriff 
ber giction uielfad) getriebenen Ütttpraud) , meldjer fiel) auf 
Unflartjeit über baS bogmatifdjc 2Befen ber gictionen ftüfct, 
inSbefonbere bauor gemarnt werben muß, baß man nidjt etma 
glaube, bie n. gestio mit ber 23eaeid)nung eine« fiugirten 
(SontractS fdjon irgenb innerlid) dtjarafterifirt ju tjaben« 
(p. 101). $)ennod) beljält Seift bie giction beS wirfTid)en 
SföiUenö be£ §errn bei unb nennt als ben boppelten ®runb 
ber actio contraria ba§ objectivjc (Jrfajjtwerben be£ frentben 
<3ouoeränität£freife£ unb bas materielle nid)t oertragSmäjjige 
3ufammentreffen ber beiberfeitigeu mirflidjen Hillen. $öir 
glauben nidjt, bafj mit biefer ueugefdjaffenen »Sillens* 
gern ei nf d)aft« etwas gewonnen ift (p. 164), unb müffen 
bauor mamen, ben menfd)lid)en Sillen, bie ®runbfünle beS 
9ted)tS, ba als oorljanbcu anjuneljmcn, wo er feljlt Slud) 
ift biefer »wirflidje üffiilte« beS £>errn fein wirflidjer Söifle, 
benn Seift, welker iljn »probablen Hillen« nennt, Jagt felbft, 
bafj er biefen SluSbrucf in bem befonberen @inn ber iftad)* 
wcislidjfeit ber SBorauSfefcung brause, baß ber dominus nad; 
feinen concreten 2$erf)ältniffcn eadem facturum fuisse. £)ie 
23ead)tung be§ »probablen Sillens« ift eben nidjts anbcreS 
als bie $nforberung, bie utilitas absentis ju wahren. £>ic 
neg. gestio beruljt nidjt auf einem fo überaus »feinem ©c* 
webe« wie Seift annimmt, fonbern auf Haren s $rincipicn ber 
SMlligfeit. 
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9S3enn ferner Seift annimmt, baß ftd) burcf) bie brei oon 
ifpn al§ bogmatifdjeS ®ange betradjtetcn ^nftttute ') ber er* 
laubten ungerufenen @inmifd)ung in ba3 »$ermögcn8terri* 
torium einer fremben ^riüatfoutoeränität« ein gleichmäßiger , 
Gereifter l)inburd)3icf)e, nämlid) ba3 neecssarium, utile unb 
voluptuarium negotium, unb auf ©runb biefeä Unterfd)icb3 
ber brei Staffen einen üerfdjiebenen $Infprutf) beö gestors 
conftruirt (atterbingS im engften 3 u f am " i enf)ang m it ben 
übrigen (Srforberniffen), fo fönnen mir trofc ber geiftreidjen 
analt)tifd)en ÜJietf)obe be£ SSerfafferS boct) nidjt jugeben, baß 
biefer Unterfd)ieb beim Slnfprud) au§ bem negotium utiliter 
gestum oon Sßebeutung fei. Seift lägt nämlid) außer ?ld)t, 
baß ber Slnfprud) aud) beim 9Hd)terretd) tf ein be3 (Sr* 
folget beftcljt. (£r fudjt biefe flippe baburd) ju umfcfyiffen, 
baß er behauptet, ber geitpunft, öon bem an ber Slnfprud) 
be£ gestors gegen ben dominus batire, fei ber, meldjer baö 
neg. g. aU oollenbete £t)atfad)e erfdjeinen laffe. üBir 
finben Ijierin feine (Srflärung für bie 3 u "i«^»w9 ™ oen 
$errn, bem gestor für einen 33erfud) (Srfafc gewähren 511 
müff en ! 

gerner wirb aud) ber Unterfd)ieb jmifc^en necessarium, 
utile unb voluptuarium negotium ein äußerft flüffiger burdj 
bie an fid) fefjr richtige öemerfung, baß ba3 ®efd)äft, gleich* 
üiel roaS übrigens fein 3nf)alt fei, unter 33crüdfid)tigung nidjt 
bloß ber allgemeinen, fonbern aud) ber befonberen 3$erl;ältniffe 
be3 dominus begonnen unb fortgeführt werben müjfc, fo baß 
man, aud) wenn feine voluntas nid)t vorliege, in probabler 
Seife müffe fagen fönnen: dominum eadem facturum fuissc 
(p. HO). £)tefe Betonung ber ©ubjectioität roiberfprtdjt ben 



•) Die bret ftnflitute fmb: 

a) bie Impensen, 

b) bie actio de in rem verso, 

c) bie negotiorum gestio. 
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brei objcctiocn ©rforbcrniffen beS necesaarium, utilo unb 
voluptuarium negotium (p. III). 

Seil Seift ben 9lnfprud) aus bem ncg. utiliter gestum 
iüd)t als einen gans befonberen, mit feinem anberen oergleid)* 
baren betrachtet, mnjj er feine 33ermunberung barüber aus= 
fpred)cn, baft man bie unbefugte ®efd)äftsfüf)rung für Rubere 
als etwas junüchft Unbefugtes t)inftettc f unb »bann gleich jum 
©efefcgeber hinfpringe, bamit er allerlei oerorbne« (pp. 5, 6). 

2öaS bie von Seift betonte naturalis ratio betrifft, fo 
möchten mir entgegnen, bajj cS nad) bcrfelben bod) feiten im 
Seben oorfommen mirb, ba§ ein £crr fid) für verpflichtet 
l)ält, bem gestor, ber nur bis gu einem vergeblichen ^erfud)e 
gekommen, @rfa§ ju leiften; für rcd)tlid) verpflichtet mirb er 
fid) fd;merlich halten, unb barauf, nicht auf moralifdje Pflichten, 
fommt e§ tykx allein an (p. 168). 

£)ennod) ftnben mir tro§ aller Abweichungen einen Än- 
flang an unferc Äuffaffung. Sas Seift probablen Sillcn nennt, 
ift unferc Slnforberung eines 31t billigcnben @d)luffeS auf bie 
vermuthliche $anblungswcife bcS $errn aus ben äußeren im 
®efd)äftsfreis erfenubaren Umftänben. (SS tyättc nur ber 
falfdjc Slusbrud »ffiillc« geftrichen merben folleu. £>amit 
märe freilid) aud) Seifts »&MllenSgemeinfd)aft<< gefallen. 

§ 5. 
Storabt. 

QacobtS Sluffaffung läßt 33erg{eid)ungSpuuftc mit Seift 
ju. Studj er hebt mit 9kd)t hervor, baß ber SluSbrud quasi 
ex contractu burdjauS feine wiffenfd)aftlid)c, foubern bie rein 
praftifdje Söebeutung habe, ba& eine beliebige red)tlid)c £()at= 
fad)e fdjon an fid) fo wirft, wie nur ein Gontract mirfen 
fönute, bajj aber hiermit bie innere ftatur jener £h ftt f ac hcn 
nid)t im ®cringften bezeichnet werbe (cf. Qahrb. f. £)ogm. IV. 
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p. 284). Der Slngelpunft feiner fiefyrc ift bic Definition bc£ 
negotium utiliter gestum als eines ®efd)äft£, beffen 9iu$en 
wegen ber babnrd) erwirf ten (Srfparniß von Slusgaben, 
welche ber dominus fonft fclbft gemacht Ijabcn würbe, in bem 
Unternehmen felbft liege (p. 223 loc. cit). SllS (Srfparniß 
f oll nur gelten bic Vcftreitung notmenbiger Ausgaben, bei 
anberen bebürfe es eines befonberen unb nur feiten möglichen 
9fad)weife3, baß unb wieweit bem dominus baburd) Ausgaben 
auä eigener £afd)e gefpart worben feien. (SS lenktet f of ort 
ein, baß biefer (Srfparni ß -XI) eorie baS negotium utiliter 
coeptum ein Stein beS WnftoßcS fein muß. Um r)icr nid)t 
ju ftraudjeln, (teilt SacoOi bie burd) nichts unterftüfctc 33c« 
fyauptung auf: <So oft fid) eine (Srfparniß nadjweifcn läßt, 
liegt ber ^ufccn (bie Vereidjerung) fdjon in bem Unter* 
nehmen fclbft (neg. utiliter coeptum)! DicS ift ein Dogma, 
weldjeS wir glauben f ollen ; bem Ungläubigen ift ntdjt $u 
Ijcljcn! 3d) meine beun bod) baburd), baß mir mein 9?adj* 
bar ^olg fauft um mein §auS ju ftü&cn, ift mir, wenn baS 
£)ol$ uorfjer gcftoljlen wirb, burdjauS nid)ts erfpart worben, 
eine fo gewagte (Sonftruction ber » (Srfparniß « wiberfprid)t 
bem gefunben 2ftenfd)euucrftanbc. Jreilid) läßt fid), wenn 
man ein foldjcS Dogma aufstellt, bann leid)t »mit Iogifdjcr 
Wotwenbigfeit « folgern, baß cS auf ben anberweiten ©rfolg 
nid)t anfommen fönnc, ba nicr)t ber eventus fonbern bic in 
bem Vermögen beS dominus ftedenbe (2Bo?) ftoftenerfparniß 
bie Vereiterung bilbe (p. 223). 

3n ber XI) at ift alfo nad) Qacobi °i c Durc *) einmalige 
(Srfparniß bem betrag ber erfparten Ausgaben gleidjfonuuenbc 
unjerftörbare (?) Vereiterung (?) bie ©runblage beS 9lnfprud)S. 
Der Verfaffcr fudjte nad) einer »Vereiterung«, bie Vereidjerung 
beS einzelnen ift aber nid)t baS gunbament ber n. g. ! c r b i e 
neg. gest. conftruirt, muß weiter IjinauS bliden, 
er muß bie ($cf ammtintcreffen (ut. absentium) 

«turnt, t>. uppotliini ut. «est. 8 
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betrachten ofjne babei bas (Sinäclintcreffe (ut. 
absentis) aus bem Stuge ju verlieren! 

gerner bcfdjränft Sacobi bie utilitas absentis bei bem 
objectio notwenbigen ®efd)äft. $ter f oll bie (Sinrcbe, bie 
Ausgaben würben tro§ iljrer 9cotwenbtgfeit nicht gemacht 
worben fein, grunbfä^licf) als unerheblich (!) betrachtet werben, 
weil ber dominus ben Überwiegenben S^ort^cil bereits genieße, 
meift ot;ne fidt) beffen entäußern $u tonnen, ftch überbieS felbft 
einer nicht &u berütffid)tigenben Unvernunft nnb Unrcb« 
lid)feit befchulbige. Das freie fubjectioe ^Belieben, bas 
Öhunbrecht ber ^Serf önlichfeit , nennt Qacobt Unvernunft! 
Unreblich foücn wir fein, wenn wir uns nicht bie Stnfichten 
ber Durch fd)nittSmcnfchen über notwenbige Ausgaben auf= 
zwingen laffen wollen! 

Stuf ber anbern Seite befchränft Qacobi bie utilitas 
absentium. @r oerlangt bei allen anberen ©efd)äften einen 
befonberen unb nur feiten möglichen Nachweis, baß unb wie* 
weit bem dominus baburd) Ausgaben aus eigener £afcf)e er* 
fpart worben feien, inbem er bie Ausgaben trofc ihrer Un* 
nötigfeit gleichwohl gemadjt haben würbe, eine ©efefcgebuug, 
bie biefen ftrengen beweis forbern wollte, müßte alle gestoren 
5urücffd)recfen! 

§ 6. 
Dankwarbt. 

Unter ben 9lnftd)tcu, weldje ben Slnfvrud) aus bem neg. 
utiliter gestum auf eine bovvelte giction ftüfccn, geht am 
weiteften Danfwarbt (bie negotiorum gestio, 9toftocf 1855). 
@r fingirt einfach ben ©illen beS |>errn unb fingirt bann eine 
^Bereinigung biefes Sillens mit bem Söillen beS gestors. 
tiefes felbftgefchaffenc Sß^autaftegebilbc , welches als SBilb 
recht gute Dicnfte ju leiften oermag, foll bann bie ratio legis 
ciliaren. »£)aS fliegt«, fjcifjt es p. 26 loc. cit., »behanbclt gc= 
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wiffe für einen SCnbevn Vorgenommene |>anblungen, wenn fte 
©egenftanb eine« 2ftanbat« fein fönnen, alö wäre ber §anbelnbc 
von biefem baju beauftragt worben. £)er fef)lcnbc Auftrag 
wirb rcdjtlid) fingirt. $)ie« geflieht bann, wenn anzunehmen 
ift, ba§ bie für ben Xnbetn vorgenommene .^anblttng im 
Slugcnblicfe ü)rc« beginne« von biefem al« einem guten 
unb forgfamen |)au«vater gebilligt werben mujjte, fo • 
ba& bie hinterherige ^crmctgcruug feiner tfktihabttion auf 
feiner ©ornirtheit, 1 ) feinem ©igenfinn, bem unglücflia^cn 
(Jrfolg be« Unternehmen« ober cnbltch ber cafuellen ©teber* 
Vernichtung be« erreichten glüeflichen ©rfolge« beruhen würbe.« 
hiernach foüen alfo Qcbem in jebem Salle bie objectioen 3(n* 
flehten eine« guten $>au«vatcr« aufgezwungen werben, e« wirb 
alfo bie utilitas absentie gröblich verlebt, hiermit ftctjt in 
Siberfpruch , baß p. 29 behauptet wirb, e« müffe 9türfr^t 
auf bie inbioibueßen Neigungen, ®efchäft«marjmen genommen 
werben, bie ftrage ber ^üfclid)fcit fei quaestio facti 

(cf. p. 30). 9lud) biefe 9lnforberung wirb wieber au« ber 
giction be« SDcanbat« erflärt. ©benfo wirb au« bem 9Äanbat 
erflärt, bajj ber dominus bie ®efaf)r be« glüeflichen (Srfolge« 
fowie bie ber (Stabilität be« erreichten erfolge« trage, benn 
ba e« fich um einen fingirten «uftrag r)anblc, fo fommc e« 
auf ben Qeitpunft be« ^Beginne« ber £anblung an. Qn ber 
Zi)at ein circulus vitiosus! @« fommt boct) in feiner anberen 
wahren $öifjenfd)aft vor, baß man bie SBahrljeit au« einem 
felbftgefchaffenen Sbilbe ju conftruiren fucht, wann cnblich 
wirb bie 3=uri«prubcn$ biefen Qrrweg oerlaffen? 

SBenn baher £)anfwarbt annimmt, ba(j ba« ganje Junba- 
ment ber n. g. im ©runbe nicht« weiter fei, al« ein fingirte« 
ÜDZanbat, fo ift hiermit gar nicht«, am menigften ein »^ßrineip« 
gegeben! Sein Vorwurf gegen bie SRömifdjcn Suriften ift 



») ©crglcidjeu ShaftauSbvütff t>matf>en ftet« bafi ftet) ber Slutov auf 
unftdjevem »oben füfjtt! 
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bafycr burdjaud unbcgrünbet. ') Cgbenfo unbcgrünbet ift {eine 
»uuparlamcutarifdje« Volenti! gegen SHnbfdjeib, fein SBoc- 
wurf bes SJiangels eine« »f)öf)crcn <ßrtncips« fällt üielmefyr 
auf if)it fclbft surücf (cf. Danf warbt 3al)rb. f. Dogm. XIII. 
<S. 341 9iotc 2 unb ©inbftycib ^anb. § 430 flnm. n a. fc) 

§ 7. 

mute» 

Die unterbeut Xitel »bic SBercidjcrungöflagcn be3 gemeinen 
flicdjtö« crfdjicncnc cpod)cmad)cnbc <3d)rift bcS in ber Ueber* 
fcfyrift genannten 23erfaffer§ berührt nnfer ©ebiet nur wenig. 
Der 2$erf affer fagt felbft »näijer fcftjufteßen, wann eine ®c= 
fd)äft§füt)rung als utilis an^ufe^en fei, liegt außerhalb bc$ 
QfntcrcffeS ber gegenwärtigen Unterfudjung « (p. 7 loc. cit.). 
Die tritif mug baf)er an bie SInbeutungen Sittel mit 
$orfid)t f)erangef)en, ba ber Stferfaffer fidj bie nähere ftuS* 
füt)rung nod) norbefjalten tjat. 

3unäd)ft betont SCBitte mit 9ted)t, baß bie ^Bereicherung 
ebenfowenig unmittelbares Junbament Dcr a - n - g- contraria 
fei als baö Dbject ber Slage burd) bie wirflidjc $3ercid)ernug 
beftimmt werbe (p. 7). baS ©ruubprincip nennt aud) er 
bie utilitas absentium, baö Qntereffc ber üerfjinberten Herren 



*) cf. p. 26 loc. cit. »2>iefe8 einfache s J$rincip (Diclmefnr ^iction ! ) 
fant ben 9iömifc^en Suriften nietjt gur Haren Snfcijauung. 2ßit unerhörter 
3)Jür)e (aber mit Örfolg!) entwtcfelten fte ftdj au§ ben SBorten bc$ (SbictS, 
auö bem flnifelicty feitSgrunbc (otö auS bem ftunbamente !) beffetben ober 
enbtid? bloß nad> SDiafjgabe beS prafti^en SöebiirfniffeS (üietmefjr ber 
SBiUtgfeit!) ftücfroeifc bic einje Ilten ©äfce, weldje fiaj einfad) at§ <£onfequen$en 
au§ jenem ^rineip ergeben.« 25ic Börner erfannten eben, bajj aus einein 
Cuaficontract , ein SluSbrucf ber für fic t)i}torifd) ganj berechtigt war, ftctj 
nichts beraugeonftruiren taffe, iljrc »unerhörte SDiüfyc« ift eben md)t3 weiter, 
als ein (Singe^cn auf bic ratio legis. 2>iefcr »unerhörten Üftüt)e« tm* 
bauten wir e§, bafj iljre <Säfce für ba§ SRedjt ber moberneu SßJelt if>rc üoüe 
iöebcntung behalten t)abcu. 
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(p. 6), ^Daneben nennt er jebod) nid)t bic utilitas absentis, 
fonbern bie gorberung ber Söilligteit, bajj 23crmcnbungen, 
welche mir in ber 53orauSfefcung be§ (SrfafceS gemalt waren, 
wiebererftattet würben, wenn fte ben s Jfu$cn bc£ dominus gc* 
förbert. 2öir erlernten in bem ©crerfjtwerben biefer gorbc* 
rung nnr ein mißliches Scebenprobuft unfercs 3?nftitut8, baS 
in erfter Sinie für bic ©cfdjäftö^crren eingeführt worben ift. 

jDic weiteren 9tnbcutungen SittcS laffen aücrbingS barauf 
fcpefjcn, bafj er ebenfalls eine boppcltc giction annimmt, er 
fagt: »ber *ßrätor fingirte ein flttanbat, ober üielmchr 
eine föatihabition ber ®efd)äftsführung in allen ben 
gälten, in benen ber dorn. neg. entweber felbft ober burd) 
einen Beauftragten bic fragliche $anblung uorgenommen 
^aben würbe.« £ierburcf) nimmt aUcrbingS baS Qnftitut »ben 
Sljarafter eines auf ftillfd)weigenbcm Vertrage ruf)enbcn !Hec^t§* 
mittel«« an. 

Allein ©ittc conftruirt aus biefer boppcltcn giction nichts 
IjcrauS! £)af)cr bürfen wir wohl annehmen, baß er biefclbe 
überhaupt nur als 33ilb gebrauchen will. $ier$u finb wir 
um fo mehr berechtigt, als SGöitte alles barauf anfommen 
lägt, ob ber $err bie fragliche #anblung oorgenommen haben 
würbe, daraus erhellt, baß SBittc nid)t objectioe (5rf orber* 
niffc, fonbern baS ©rforberniß ber fubjectioen utilitas absentis 
bei näherem eingeben aufgeteilt höben würbe. £)aß auf bic 
giction nicht afljuhohcr SBertt) gelegt wirb, geigen aud) bic 
SÖorte: SRanbat ober SRatihabition. Sollte aus ber giction 
conftruirt werben, fo ^ätte ©ittc wohl nicht jwei gictionen 

fonbern nur eine als möglich erwähnt. 

* 

§ 8. 
Ctjambon* 

3n bem § 7 bcS erften 9tbfd)mttS feiner cioiliftifchen «&* 
hanblung »bic negotiorum gestio« beljanbclt (Sfjambon ein* 
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gehenb baS »fttequifit ber utilitas« (p. 62). (Sr fjält btefe 
fiehre mit Söädjter für ben 4>auptpunft, glaubt fic aber bod) 
nid)t an . bic @pifce ftcttcn ju bürfen, weil baS » negotium 
alienum« unb ber »animus neg. aliena gerendi« bic »lefcte 
Safis ber Obligation« bilbeten (cf. p. 62 Knut. 1). $n 
bieg Dilemma müffen alle 9tbh anb Jungen fommen, 
bie ben 2lnfprud) aus bem neg. atiliier gestum 
nicht üon beut Slnfprud) aus ber SBerci cherung unb 
ber Genehmigung trennen! 

Selber geht aud) S^ambon üon einer JJtctton aus, er 
grünbet nämlid) ben Slnfprudj aus bem n. ut. g. auf eine 
fingtrte Genehmigung. Sei bem SBorlmnbenfein ber utilitas 
f oU bie SRatihabition nict)t mehr als baS (Srgebnifj ber freien 
SBittenSbeftimmung beS «fjerrn erfdjeinen, fonbern ber $>err 
f oll üon bem dichter gezwungen werben fönnen fle $u erttjeilcn 
(p. 62), ber gestor ^at gegen ben .^errn ein 3roangSred)t 
auf Genehmigung (p. 132). 

2Bir muffen, abgefehen uon ber Unfruchtbarfeit aller 
giettonen für bie (Sonftruction ber begriffe, mit ©euffert (bic 
Sel;re uon ber töatifjabition ber föed)tSgefchäfte p. 36 ff.) her* 
vorheben, baß es feine fingirte Genehmigung gibt, rocil eö 
feine 33erpflichtung jtt einer foldjen gibt. @S gibt überhaupt 
feine notwenbige, nod) meniger eine er$n>ingbare Genehmigung, 
benn SÖillenSerflärungen laffen fict) nicht erjmingen. Ghantbon 
ift 5U bem »3n>ang jur Genehmigung« baburd) gelangt, bajj 
ihn bie formbare Gleid)ftettung beS Slnfprud)S aus bem neg. 
utiliter gestum unb ber Genehmigung getäufd)t fyat 1 ) £>ie 
Gleidjftcllung ift aber nur eine fd) einbare; dritten gegenüber 
tritt ber Unterfchieb jmif^en SSeibcn fofort beutlich fytxvox 



*) 2)te8 jeigt p. 75 loc. cit. »35er begriff ber utilitas ift ein rclatiöcr, 
üon bem #errn im concreten ftatt roenigftenS infomeit 311 beftimmenber, 
als ein 3 n? eifel, »enn er erftärt, bog nad) feinen SSerljättniffen utiliter ge« 
tjanbett worben fei, bagegen aus allgemeinen ©rünben nia)t erhoben 
werben fann.« 
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(cf. <Seuffert p. 38). SBir oermeifcn f)ier ouf bcn § 1 be§ 
III. SlbfdjnittS biefer 9lbf)anblung. 

£>er 9tü<ffatt (SfyambonS in bas JictionSunmcfen ift um 
fo bebauerlicfyer, als er bic utilitas absentis richtig befinirt. 
Sflaä) einer fdjarfen uub ftrengen tritt! ber objectiuen £f)eortecn 
(p. G3 bis 70) nennt er ba$ oon SB achter aufgeteilte (Sr* 
forberniß , baß ber oon bem gestor gemalte $lnfroanb ben 
SSerfjältniffen beS ®efd)äft8f)errn angcmeffen, nnb baS Unter* 
nommene wirflid) feinen planen unb ^Ibfidjtcn nidjt gerabegu 
entgegen fein müffe, ben ©runbfafc für bic @ntf Reibung über 
eine utilis gestio; ber gestor foll bie ®efdjäftc fo führen, nrie 
fic ber £err felbft geführt fjaben würbe. »£)er 2BiHe bcS 
|jerrn«, fyeißt e3 p. 71, »infofern fid) berfelbe burd) SBorte 
ober #anblungen gu erfennen gegeben fyat, ift bie nädjftc 
9tidjtfd)nur, ber ber gestor folgen muß. (£3 ift feine ^ßflicfyt, 
biefen SBtllen gu erforfd)en, gelingt il)tu bieg aber ntajt, fo 
ift e3 bie Qnbiiubualität , bie (Stellung unb bie übrigen 2$er= 
f)ältniffe, bie er in @rtoägung gießen, unb wonad) er feine 
Jfjätigfeit einrichten muß;'erft roenn im eingelnen ftatt biefe 
nidjt in 5öcrracr)t fommen, liegt e8 iljm ob, ben materiellen 
35ortl;eiI be8 $errn im ftuge gu f)aoen, benn afferbings foll 
er nie gang miüfurlid) unb nad) eigenem ©utbünfen oerfafjren. 
£)er ^Begriff ber utilitas ift alfo ein burdjauö relatioer, ber 
im concreten galt erft burd) bic faftifdjen 2$ert)ältniffe feine 
beftimmte ®cftaltung erhält«. Keffer unb flarer fann boer) 
nidjt auSgefprodjen werben, baß ber gestor gu feinem (Sin* 
greifen burd) einen <Sd)luß, ben er bittigermeife au§ ber ©e* 
fammt^eitber äußeren im ®efd)äftsfrei§ be§§errn oorliegenben, 
erfennbaren Umftänbe auf beffen ocrmutfjlidje §anblung§roeife 
gießen mußte, oeranlaßt fein muß (utilitas absentis). Allein 
ß^ambon fef)lt baö gunbament ber utilitas absentium bie 
mit ber util. absentis in engftcr SBegiefjung fteljt, unb baf)er 
nimmt er, obwohl baS oon if)m oerlangte ©rgebniß be£ 
@d)luffe3 be« gestors mit bem toirflic^en ober oermutljlidjen 



Digitized by Google 



120 — 



Söillcn bcS .f)crrn nidjts gemein Ijat, §tt einer fingirten 
SBtttenSerflärung feine 3uflud)t. 3(m fd)limmftcn tritt bic 
3ufammenroerfung ber beiben grunboerfd)iebcnen Sinfprüdjc 
aus ber (Genehmigung unb bem n. utilitcr gestum p. 75 
f)croor. s Jliä)t bie utilitas absontis allein ift ein unbebingteS 
fRcquifit ber actio contraria, Jonbern baS neg. utiliter gestnm, 
in welchem bie utilitas absontis unb bic utilitas absentium 
verborgen liegt. 

ßöUncr. 

Stölln er, melier ftdj nad) feinen eigenen Sorten eng an 
(Sfyambon anfd)ltcj$cn miß (cf. § 26 p. 81 »®runbäüge ber 
ber obl. nog. gest.« (Böttingen 1856), fjat fid) tucit meljr mie 
biefer oon ber oerbcrblidjen ^uSljtlfe ber giction frei gemaetjt. 
@r betont suädjft mit $?ed)t, bafc ber actio contraria baS 
Qntcreffc beS §crrn als ^rtneip ju ©runbc liege, baß aber 
bie 23ittigfeit gegen ben gestor erft in sroeiter Sinic Don 
beutung fei, benn baS Qntercffc beS .^errn forbere eine ®e* 
fdjäftsbcf orgung in feinem <3inn unb ^ntereffe unb nur in* 
fofem ber ©efdjäftsfüfjrcr biefen Stnforberungen ©ennge leiftc, 
fönnc ttjm bie Söifligfcit ben Sfnfprud) auf (Srfafc feines ftuf* 
roanbes perfennen (cf. § 22 loc. cit). 

9lad)bem er fobann bic argen Ütti&öerftänbniffc , rocldjc 
aus ber 9tfi$lid}feitStf)eorie entftanben ftnb, nadjgeroiefen , bc* 
grünbet er bie eigne $(nfid)t auf folgenbe ©eife. £)ie neg. 
gest. djarafterifire fid) int allgemeinen als bie Vertretung bcS 
4>errn; itjr erfteS SRequifit fei ein ©runb ber Vertretung. Um 
ftc ju einer utilis ju machen, müffc §u bem ®runbc ber ©teil* 
oertretung noc| ein 2ttef)rereS Einzutreten; bicfeS ergebe 
fid) aus ber Stuffaffung ber negotiorum gestio als ©tefloer* 
tretung bcS dominus in ®efd)äften. £>er gestor t)abe als 
Stellvertreter fo $u fjanbeln, als tf)m ber 2B i 1 1 e beS 33er* 
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trete nett uorfctyrcibc ober als bcr #ett f c I b f t gc* 
Ijanbclt haben würbe. @r habe alfo nur foId)c ©efd)äftc 
§u bcforgen, welche ber .fjcrr bcforgt (jabcn wolle, ober ju 
besorgen pflege, ober falls er felbft an ber <Süi§c feiner ®e* 
fdjäfte ftänbe, beforgt Ijaben würbe, unb in bcr ©cforgung * 
ber ®cfd)äfte ^abe er felbft wieberum nur burd) bie 9tücffid)t 
auf bie Ätt unb Seife, wie ber £>crr felbft feine ®cfd)äftc ju 
beforgen pflege, Ml leiten ju laffen. @S fei eben ber ®e* 
ficf)tspunft cntfd)eibenb , baß bcr gestor als Vertreter beS 
#errn ^anblc (cf. § 26 p. 81). 

Sir finben in ber utilitas nicht etwas anberes, als einen 
®runb jur Uebcrnahme frember ®efchäfte, wie Zöllner, fonbern 
für bie üon oorn l)ercin gültige Slage ben einzigen ®runb! 
Zöllner fann ftd) oon ber 3rktion beS Sillens nicht gan$ 
trennen, wenn er auch bie Jiction ber SiUcnSoercinigung 
oermeibet. £>er geäußerte Sille beS $errn, ben ber gestor 
erfährt, ift oon ganj anberer SÖebeutung, als ber Sillc, bcr 
einen Zubern jutn Stclloertrcter ernennt. £>iefer erfterc Sillc 
ift cbenfo bloß eine ©runblage für bie Schlußfolgerung beS 
gestors, als bie ®ewotjnt)eit ober *ßrarjs beS Slbwefcnben 
eine foldje ift. £>aS an fia) richtige töefultat StölluerS läßt 
fiel) nicht einfach baraus ableiten, baß ber gestor als 35er* 
treter beS $crrn ju fjanbeln habe, benn es fel)lt jwifchen 
itpu unb bem £crrn ber oerbinbenbe Sillc, welcher ihn ju 
einer folgen Vertretung beftellt. Sir erhalten feine Antwort 
auf bie Srage, wie bcr einzelne §crr ba^u fommt, (Srfafc für 
Auslagen §u liefern, bie ein (Stellvertreter ofme (Srfolg für 
il)n gemacht hat? 

Qnbem Zöllner neben bie utilitas absentium im negotium 
utiliter gestum ben Umftanb ftcllt, baß ber gestor ber Stell* 
oertreter beS $errn ift, überfielt er, baß bie 9tücfficf)t auf 
ben gestor erft in ^weiter fiinic in 2ktrad)t fommt. Zöllners 
richtiges föefultat läßt fid) nid)t aus beut Sorte »Stellocr* 
treter« erflären, fonbern aus bem Quf ammenwirfen ber 
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SRömifdjen (Srf orbcrntf fe ber utilitas absentium 
unb utilitas absentis. £)ie Stellvertretung im Sinne 
beS §errn beruht immer nur auf einer Sdjlußfolgerung, e§ 
bleibt möglid), baß ber $jcrr, wenn er ba gewefen märe, gang 
anberS feine Stelle ausgefüllt hätte, au§ inneren üflotiüen, bie 
ber gestor ntd)t wiffen fonnte; bei ber burd) (Sontract be= 
ftetlten (Stellvertretung ift bie« gan$ anbcrS, f)icr liegt eine 
SBitlenSeinigung vor, f)ier muß ftdj ber $)err, einjig auf 
©runb feine« geäußerten SÖillenä, gefallen laffen, baß ber 
(Stellvertreter wie fein alter ego befjanbelt wirb; im Jalle 
ber neg. gestio aber fann iljm allein beßfjalb, weil ber 
gestor fojufagen als (Stellt) ertr et er gefjanbelt, nid)t juge* 
mutzet werben, bemfelben, fogar wenn er gar nidjtä erreietjt 
l)at, (Srfafc ju leiften. Zöllners föefultaten fef)lt alfo bie 
tiefere 93egrünbung au8 ber ratio legis. 

Slud) vermiffen mir bie Slnf orberung , baß ber gestor ju 
feinem <Sd)luffe biüigermeife geb rängt werben mußte, bie 
objective ^otmenbigfeit. Dljne btefeS (Srforberniß wirb ber an 
fid) fo relative begriff ber utilitas $u fefjr verflüdjtigt! 9fad) 
bem Safce Wr. 4 be3 § 27, baß »ein nad) ben 93er§ältniffen 
unb mit SRücfftdjt auf bie Qntereffen beö |)errn uotwenbiges 
©efd)äft bic tflage jebenfatls begrünbe, bagegen ein ben #errn 
beläftigenbeS ®efd)äft bie Älage (ebenfalls ausfließe«, neben 
ben im vort)ergef)enben Paragraphen aufgehellten (Srforber^ 
niffen ber Sflotwenbigfeit unb 9?üfclid)feit für ben #errn, ift aber 
anzunehmen , baß Zöllner bie Wotwenbigfeit nid)t in unferm 
«Sinne auffaßt. 

§ 10. 
3intntcrntflitn. 

Die beiben ©Triften S^wermannö über bie neg. gestio, 
bie ältere »Sledjte unb unäd)te negotiorum gestio« unb bie 
neuere »£>ie £ef)re von ber ftcllvertretenben negotiorum gestio« 
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gehen ntdjt auf ben begriff ber utilitas ein; cS wirb nur 
beiläufig erwähnt, »baß über beffen näheren ©inn ungezählte 
Anfid)ten epftiren« (fled)tc unb unädjte n. g. p. 5 Anm. 1). 
Der neueren @tf)rift, welche nur biejenigen rechtlichen ©e* 
$ief)ungen, welche bie neg. gestio jwif^en bem dominus unb 
ber Außenwelt bewirft, betjanbclt, ') lag bie utilitas allerbingS 
ferner, bie ältere <3d)rift jebod), meiere bas innere, swifchen 
dominus unb gestor beftef)enbe $Red)tSr>erhältniß befjanbelt, 
burfte nicht über benfelben hinweggehen. Der Anfprud) aus 
bem negotium utiliter gestum ift ein ju wichtiger unb auf 
gans befonberen ®runblagen ruhenber, als baß er in einer 
berartigen Stenographie ungeftraft übergangen werben fönnte. 

Der Unterfdjieb jwifchen äd)ter unb unäd^ter n. g. ift 
für ein größeres (Gebiet t»on SÖebeutung als für ben Anfprudj 
aus bem n. utiliter gestum. Aed)te n. gestio liegt nad) ^immer* 
mann bann nor, wenn Qemanb mit SßMffcn unb SBitlen in frembem 
Qntereffe ttjättg wirb, ohne baju burd) eine befonbere 83e* 
jiehung, in ber er sunt *ßrincipal ftänbe, gerufen gu fein 
(»Die ftetto. n. g.« p. 8 unb »Aed)te unb unäcfjte n. g.« p. 7). 
Qn biefer Auffaffung liegt ber große gortfdjritt gegenüber 
ber älteren £ef)rc non bem negotium alienum. 9ftd)t bie 
objectiue ^^ätigfeit in fremben Angelegenheiten, fonbern ber 
animus aliena negotia gerendi ift ber ©rennpunft ber fieljre. 
»@S genügt, baß ber animus n. al. gerendi fein abfohlt un* 
taugliches Littel ergriffen, b. h- m ni<^t in einer ST^ätiöfeit 
geäußert h at / °i c fü* De n t> om gestor ins Auge gefaßten 
$erm feinerlei Qntcreffc haben fonnte.« 2 ) Aud) nach unferer 



') (Steflüertretenbe neg. gestio liegt bor: »wenn ftemanb ein SRedjtS* 
gefcfyäft auf fvemben Tanten, alfo in ber erfennbaren 9lbfid)t, bie 9?ornaI»ne 
bcffelben Seitens eines Ruberen ju erfejjeu, bornimmt, einte Inerju bind) 
eine befonbere 93ejielntng, in ber er jutn Principal ftänbe, gerufen 31t fein«, 
(p. 136 loc. cit.) 

') cf. Sterte unb uncufye n. g. p. 7. 
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ttuffaffuttg tritt bas objectiue ßrforberniß bcö neg. alienum 
jum 9)cinbeften in bcn |)intergrunb; für baS n. utilitcr gestum 
ift es eine negatioe gorberung, weil ber @d)luj$ be$ gestors 
bann feine Billigung oerbient, wenn {ein SRefultat ber Sirf* 
lidjfeit offenbar junnber läuft. 

$>ier oermiffen wir baS ßrforbernifj bc3 n. utiliter gestum 
für eine oon Dorn herein gültige a. contraria. 3i mm er* 
mann fagt nur, bie ®efd)äft£füf)rung fei bann eine gerufene, 
wenn ba3 igntereffe bc3 ^rineipate biefelbe(roirflich)wünfd)en3* 
weru) mad)e, unb ber §err oerf)inbert fei (p. 131 D. ftello. 
n. g.). »£)af)er t)afte in biefen ga'tten ber gestor nur für 
jebe bei ber $u3f üfyrung begangene culpa«, tiefer (Schlug 
oerlangt aber eine anberc ®runblage! Sftur bie utilitas 
absentium in engfter 33erbinbung mit ber utilitas absentis 
madjt bie ®efd)äft3fül)rung ju einer gerufenen, wenn bie 
Siuingenbe 2ttad)t ber äußeren im ®cfd)äft3freife be§ $>errn 
oorliegenben Umftänbe ben gestor gum Sdjlujj auf bie Oer* 
muu)lid)e .ganblungSwcife be8 £crrn nötigte unb it)n gleich* 
fam herbeirief. @S genügt burd)au3 ntcr)t unb ift auf ber 
anbern Seite nid)t htnreidjcnb, bafj ettoag im ^ntereffe beö 
einzelnen ^ßrtncipals toirflid) nmnfdjenSroertj) fei! Sollte 
unter »roirflid)cm Qntcreffe« ba$ rechte (Srforberniß oerftanben 
werben, fo beburfte e§ einer Definition auf biefem fo ftreitigen 
(Gebiete. 

$on ber JJiction eine« Sillens beS §errn t)ält fid) gimmer* 
mann frei. (£r tritt berfelben inbirect entgegen, inbem er bei 
ber £ef)rc oon ben Sirfungen ber 9iatit)abition (p. 190 
p. 191 loc. cit.), auf beren Streitfragen ein3ugcfjen Ijier nid)t 
ber Ort ift, ausfprid)t, bie oor ber Genehmigung in redt)tlid)cn 
Betracht fommcnbe Ungern ijty cit fei nid)t bie Ungerötgtjcit beö 
gegenwärtigen, fonbern bie beS fünftigen Sillens beS $rinci* 
pals, ein etwa gegenwärtig fd)on oorfjanbener ©illc fomme 
auf feinen Jall in restlichen S3etrad)t, aus bem einfachen 
®runbc, weil er nid) t geäußert fei; märe er (ge* 
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Ijörig) geäußert, fo läge ja ein 9)£anbat t»or. Unter 
»gcljörtg« ift l)icr wof)l »contractlid)« ju oerftcljen, ein anberö 
geäußerter 2öittc ift für ben gestor nur ein äußerer bei 
ber Schlußfolgerung 31t beadjtcnber Umftanb. ferner fei 
9datit)aI)ition aud) bann suläfftg, wenn gan$ gewiß fei, baß 
ber Sitte be« föatiljabenten bei Ä&fölttfj be« ®efd)äft« nid)t 
oortjanben war. 2Bir bewerfen fjicrp, baß aud) ber ?(n- 
fprud) au« beut neg. utiliter gestum oft, fefjr oft r>orIicgen 
wirb, wo ber Principal im Üttomentc bc« ®efdt)äft« feine 
Hljnung oon bemfclbcn unb mithin aud) feinen Söiflcn Ijatte. 
Sir glauben faunt, baß r»on ben Vertretern ber g-iction«* 
tt)corien biefer Umftanb irgenb wie erflärt werben fann. 

§ 11. 

Unter ben mobernen <Sd)riftcn über bic ncg. gestio finb 
bic umf angreiften entfdjieben Oiufjftrat« StMjanblungen, unb 
üjre fdjeinbare ©reite bient feine«weg« jum 9fcadjtl)eil biefer 
fdjwicrigcn £el;re (cf. I. Beiträge pr £et)re oon ber neg. 
gestio, 3lrd)iö für cio. <ßrarj« XXXII, 7. XXXIII, 2. 9. 
XXXIV, 3. IL Ueber negotiorum gestio 1858. III. $at)r= 
büd)cr für bie Dogmatif be« heutigen römifdjen unb beutfdjen 
^rioatred)t« IX. 3. 1868. Die ledere $bf)anblwtg enthält 
eine 35ertf)eibigung ber früheren ®runbfä§e 9?ul)ftrat«, an* 
geregt burd) bie Angriffe 3acobi'« unb Sinbfd)eib«). 

Da« $auptoerbienft föuljftrat« beftefjt meine« ©radjten« 
barin, baß er wie fein Ruberer betont, baß ber $>err an ber 
Vornahme ber ©efd)äfte oerfyinbert gewefen fein muß, wenn 
eine oon oorn herein gültige $lage entftet)cu fotf. 1 ) 

') cf. u. »Ueber neg. gestio« p. 68. »(£§ wäre in ber £fyat ein 
nwnberlidjer *Rea)t8änftanb, wenn ber dominus, weither feine (#efd)äfte felbft 
besorgen fann, nnb bie erforberlidjen ©elber in ber %a\d)c tjat, ben rafneUen 
Untergang be§ »on einem (Serenten geliehenen (Selbes tragen müfjte.« 
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2hid) nach unferer Xtytoxk fchliefjt bcr SWangel biefeS 
(SrforberniffeS einen ju billigenben <5d)Iuf$ auf bie uermuth* 
Iid)e £anblungswetfe beS |)errn aus. 3ubem ift bie utilitas 
absentium ja baS ©runbprincip. 

Allein auch 9tuf)ftrat conftruirt aus ber gtction eines 
oermuthlichen SBiHenS* beS dominus ^erauS. £)ie |>auptfchulb 
trägt hieran feine Verfennung ber utilitas absentium unb 
ihrer Sed)felwirfung mit ber utilitas absentis. $luf «Seite 35 
beS Strd). f. cio. $r. XXXIII. B. II. Reifet eS nämlich in 
ben Beiträgen in Begehung auf bie mit töüdfidjt auf einen 
^bmefenben vorgenommene neg. gestio: »£ier lag nun an* 
fd)etnenb bie ratio jum ®runbe: ne negotia absentium 
deserereDtur«, allein ba bie Jöebürfniffc ber negotia absentium 
nur fd)einbare, feine mirHidjen ©ebürfniffe waren, wenn fie 
jwar ber objectiuen Betrachtung nicht aber bem SBillen beS 
®ef d)äftsherrn als folche erfchienen, fo fonnte es nicht 
fehlen, ba& bei ber Umbilbung biefer £ef)re erfannt mürbe, 
mie ber eigentliche (SntftehungSgrunb biefer obligatio nur in 
ber oom dominus wegen feiner &broefenf)eit ge* 
münfd)ten Vertretung ju finben, jene ratio aber nichts 
Ruberes fei, als ein aus ber unflaren Stuffaffung beS 
wahren ^ßrincips hervorgegangener unreifer ©ebanfe.« 

üttit bergleichen $nfd)ulbigungen ber $ömifd)en 3=uriften 
fotlte man bod) oorfid)tiger fein! $n biefem Salle ift ein 
Vorwurf gerabeju ungerecht unb verfehlt! £>ie utilitas 
absentium, baS Qntereffe ber ®efammtf)eit, nicht bie oon 
bem einzelnen dominus gewünfchte Vertretung ift baS ®runb* 
princip ber Sehre, als ^weites princip tritt baneben bie oft 
ermähnte Änforberung eines )ii biHigenben <Sd)luffeS auf bie 
üermuthliche £>anblungsweife beS |>errn. ftluhftrat macht 
aus ber ucrmuthlid)en #anblungSmeife einen » oermuthlichen 
äöülen« unb geräth fo auf ben Slbweg einer Unterf Reibung 
jmifchen einem generellen unb einem fpeci eilen negotiorum 
gestor. Beim generellen neg. gestor nur foll es barauf an* 
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fommen, ob ber ©efdjäftsljerr bie Uebernafyme ber Verwaltung 
felbft genehmigt fjaben würbe; bei ber ÄuSfütyrimg ber 
einzelnen ©efdjäfte fei ber gestor ju jeber an unb für fid) 
oerftänbigen SBerwaltungSfjanblung befugt (cf. ^ierju SÖinb* 
fdjeib § 430 «nm. 21). SMefe Unterfdjetbung ift unhaltbar! 
SKufjftrat felbft betont, baß bie beiben begriffe relatioe ftnb, 
in ber ^ßrarte bürften fie fid) fdjwerlid) fruchtbar erweifen. 
Ü)ie Unterf Reibung ift aber aud) unnötig! SRu^ftrat würbe 
auf biefelbe burd) bie (Srwägung gebracht, baß ber gestor 
bei Gftnäelfjeiten nidjt im ©tanbe fei, ben Sitten beS dominus 
in (Erfahrung ju bringen (pp. 240, 241 ber Qaljrbüdfer für 
$>ogm. IX). Daneben betont er aber, baß ber gestor bod) 
oerftänbig erwägen ntüffe, was ber vermutliche SÖitle beS 
$errn fei. Stflein eS fjanbelt fid) eben Weber um ben SÖitten, 
nod) um ben r»ermutl)ltd)en Sißen beS dominus, cS Ijanbclt 
fid) um feine vermutliche $anblungSmeife. Stuf biefe fann 
unb muß ber gestor aud} bei ben in 3 einzelne gef)enben 
©efdjäften fdjließen, foweit er au« ben äußeren Umftänben im 
®efd)äftsfreis beS $>errn barauf fdjließcn fann. @o unnötig 
bie genannte Unterfdjeibung an fid) ift, fo entfpringt fie bod) 
einem richtigen ©ebanfen. £)er gestor muß burd) bie objective 
9iotwenbtgfeit biüigerweife ju feinem <Sd)Iuffe gebrängt fein, 
unb bie« muß ftets ber gall fein! 9ta in biefem gälte barf 
er bei ins (Sin^elne geljenben ®efc§äften eventuell annehmen, 
baß ber #err objectiv oerftänbig Rubeln würbe, äöie weit 
er babei gefjen barf, fann nur billiges ©rmeffen beS 8tid)terS 
beftimmen! ^ebenfalls barf er bieg nur eventuell annehmen, 
wenn er aus ben äußeren Umftänben, bie aud) bei ©injel» 
Reiten vorliegen fönnen, nidjt auf baS inbioibuelle belieben 
beS £errn fließen fann. ©ei einer berartigen 3luffaffung 
ift gar md)t 5U befürchten, baß ber gestor aus 5urd)t, nid)t 
fubtil genug au fein, nidjt eintreten würbe, benn ber bloße 
bewiefene wirflidje Sille beS £erm ift nid)t geeignet, iljm bie 
ßlage ju entziehen, fonbern nur ein Söillc, ber als äußerer 
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Umftanb im ®cfd)äftgfreis erfennbar mar unb bei ber Sdjtuß» 
folgerung beamtet werben mußte. 

Um ben Unterfchieb ber Sluffaffungen s« jetgeu, motten 
mir noef) ein intcreffanteS Seifpiel betrachten, meines föuhftrat 
au« feiner *ßra£i3 anführt. Qemanb, ber lange auf 3<aoa 
gemefen, madjt eine GompcnfationSeinrebe burd) bic Anführung 
geltcnb, bog er einen ^au§fo(jn be£ Klägers, ber franf ge* 
morben unb geftorben mar, ein Qahr lang mit allem Nötigen 
au Nahrungsmitteln unb Kleibern uerforgt habe. ©S ergab 
ftd), baß ein nicht unerheblicher 3Tl)ctl ber vom ®erentcn 
für ben @of)n beS Klägers angefdjafften f letber nid)t §ur 25er« 
menbung gefommen mar, ohne baß bem ©erenten eine culpa 
Sur £aft fiel. 

Sftuhftrat meint nun (p. 247 loc. cit.) »mic ungereimt 
märe cS gemefen, wenn man hi^ nur (Gewicht barauf gelegt 
(jätte, ob auch Der dominus, welcher mit ben SBerhältniffen auf 
3aoa ganj unbefannt mar unb oon ber bort üblichen unb beS 
StlimaS megen angemeffenen 33cfleibungSärt nichts mußte, bic* 
felben Kleiber für ben <Sohn angefchafft haben würbe.« Sfaf 
biefe »Ungereimtheit« fönnen nur bie gerathen, welche oon 
einem mirflichen ober oermuthlid)en SCBiflen beS $errn fpredjen. 
2BaS ber £>err in (Suropa will, ift gleichgültig, es fommt 
barauf an, mie er gehanbelt haben würbe, wenn er bie 
SBerljültniffe gefannt hätte. £)aß er gehanbelt haben würbe, 
ergeben genug äußere Umftänbe ! £)te Wrt feiner £>anblung^ 
weife ergeben ebenfalls äußere Umftänbe, einen 2Binterpcl$ 
mürbe er in Qaoa feinem ©ohne nicht getauft haben! üDer 
£crr fann nicht fagen, »biefe Kleiber hätte ich nicht gefauft!« 
@r fann nur fagen: »$)ein Schluß ift aus ben unb ben ®rünben 
falfdjU ©ins möge hier noch ermähnt merben: auch über 
bie ©in^elheiten, b. h- ü& er oen Slufmanb für bie Kleiber, 
war ber Sohn, wenn möglich, oom gestor über bie uermutf)* 
liehe .jpanblungSwetfe feines SBaterS ju befragen, cüentucll 
war bicfelbc aus ber SBermögenSlagc beS <Sof)neS §u ent* 
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nehmen, ferner mußte ber gestor, wenn möglidj, ben SSatcr 
bricflid) um feinen Söitfen befragen! 

Obwohl enblid^ Auftrat e$ für gleichgültig erflärt, ob 
man ben oermuttylidjen SÖitfen bes $errn mitbenutze, um es fid) 
juriftifd) ju erflären, baß ein £Hiafimanbat£tjerl)ältniß entftelje 
(mag nid)t ber gall ift, ba bie Dftefultate bod) nidjt biefelben 
finb), f)ält er bod) an ber giction ber t>ermutf)lid)en voluntas 
domini feft (cf, p. 27 Ucber n. g. »Qcf) glaube nod) jefct, baß 
bas äufammentreffen ber auf ©efdjäft$füf>rung gerichteten 
voluntas be8 ©erenten mit beut, menn and) nidjt $um 5öc* 
mußtfein gefommenen ©illen (?!) beS dominus ber 
tiefere ©runb ift, auf meinem bie fjtcr fragliche bem SO? anbatS* 
oerf)ältniß analoge obl. ruljt. Qdj bemerfe nur nocf), baß 
eS ber gictton eines üftanbats jebenfatts nidjt bebarf«). JJn 
feinen früheren Schriften nimmt föuljftrat an, baß einerfeitS 
ber SSille bes $errn oor^anben fei, oertreten gu werben, 
anbererfeitS ber SBille bes güfjrerS, au oertreten. Slber biefe 
beiben SBillen laufen parallel neben einanber fjer, ol)ne ftdj 
jemals $u berühren. £)aS ®cfe| fjabe nun nidjtS weiter $u 
tf)un, als baS 33anb $u fuppliren ober $u fingiren. l ) ÜDer 
3Öiüe felbft fei nid)t ju fingiren, berfelbe müffc oorljanben 
fein! Allein biefer SBiKe ift nid)t öorfjanben! SBenn ber 
#err nid)t weiß, baß er einer Vertretung bebarf, fo will er 
nidjts! ®er 3Sater jenes franfen <Sof)neS in Qaua Ijat, fo 
lange er nichts oon ber ^ranf^eit wußte, feinen Söillen gehabt. 
3fa unb wenn ber SBille oorl)anben ift, fo fommt es barauf 
an, ob er für ben gestor äußerlid) erfennbar war! gerner 
befielt baS SBefen ber (£ontracte eben in ber SÖillenS freu jung. 
Söer jwei neben einanber t)er laufenbe Stilen als fit§ freujenb 



') 2>a baS »3ufammentreffen« ber betben Sitten ber »tiefere ©runb« 
ber n. g. fein fott, bieS 3 u fantmentreffen aber ftngirt wirb, fo ift ber tiefere 
(Srunb eine fttction. SBaS erft bewiefen werben fott, wirb als bewiefen 
angenommen! 

«turnt, b. negotium ut. gest. . 9 
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annimmt, fingirt einen Sontract unb rechnet mit (Drögen bic 
mtv in feiner Sß^autafic eriftiren. 9)Jitf)in mad)t jtd) SKutyftrat 
gleichfalls einer boppelten giction fc^ulbtg. 

§ 12. 
Brinkmann. 

®anj auf bem ©tanbpnnfte 9ftuf)ftrat3 ftefjt Sörinfmann 
(cf. 93erfjältnij3 ber actio communi dividundo unb ber actio 
negotiorum gestorum $u einanber. ßiel 1855), mir fönnen 
bafyer bei ber ^ritif feiner %nficr)t auf bie ©emerfungen über 
9hit)ftrat oerweifen. 

SBrinfmann gcf)t batton aus, baß bie obl. n. g. ans einem 
Quaftcontract abgeleitet fei. Ü)efjf)alb fei nötig duorum 
pluriumve in idem placitum consensus (p. 15 loc. cit). $)efj* 
tjalb fei ferner nötig für bie actio contraria ber präfumtiue, 
mit bem Sitten be3 gestors berechtigt §u fein überciufttmmcnbc 
Sitte be« #errn, obligirt $u fein. $)iefe beiben Sitten würben 
burd) ba3 ©efefc oereintgt. ($lfo ift ba3 gunbament ber 
(Sonftruction aud) hier eine boppelte giction!) 

tiefer üermutl)lid)c Sitte be8 $errn fott im gälte einer 
ber ©cm of) nfjett be3 |jerrn entforedjenben (SefchäftSführung 
oottftänbig, im gälte einer Verwaltung wiber bie ©emoljnljeit 
nicht oottftänbig befolgt fein (p. 16 loc. cit.), alfo mirb bic 
Gewohnheit bem nermuttjüc^en SiHen gleich geftettt. $)ie 
Gewohnheit im natürlichen (Sinne, als eine ftetige Sieber* 
Ijotung geroiffer Vorgänge, ift aber oerfchieben oom oermutl)^ 
liehen Sitten. 3Me Gewohnheit lägt nur einen @cf)lufj $u 
auf bic oermuthlidje .^anblungSmeifc beS |>errn. Con- 
suetudo est altera natura! Sag un3 jur »^weiten Statur « 
geworben, baoon laffen mir fo Ieid)t nicht. $)at)er ift bic 
tfcnntnijj ber Gewohnheiten bc8 $errn ein widriger äußerer 
Umftanb für bic @d)Iu(jfolgcrung be3 gestors auf beffen oer= 
mutt)lid)c $anbtungömcifc. 3>on einem Sil len ift fykx feine 
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föebe. S)af)er ift 33rinfmannS AeuBerung, baß bcr ©tlle in 
biefem gallc als uorhanben fingirt werben müffe, wibrigen* 
falls bem £>crrn ber Vorwurf eine« dolus gemalt werben 
müffe (p. 28), für uns unuerftünblid). Sic f oll ber #err, 
ber Don einem Unfall ntd)ts weiß, bolos l)anbcln, wenn er 
nachträglich fagt, id) ^ätte baS (Sinfdjreiten beS gestors nicht 
gewollt, benn id) wäre oon meiner (Gewohnheit abgewichen? 
An fid) liegt hierin weber (nach SÖrinfmann) dolus noch (nach 
Danf warbt) (Sigenfinn, wohl aber ein nicht gebulbeteS Äitf* 
lehnen gegen bie utilitas absentium oor. Qa wenn ber 
£err für ben gestor erfennbar gewefene ®rünbe nennt, and 
benen eine Abweichung gcfd)lo{fen werben mußte, üerliert ber 
gestor fogar feine oon uorn herein gültige Slage. 

£)ie consuetudo domini ift nicht immer baS (Sntfcheibcnbc, 
richtig aber ift, bajj es, wie SBrinfmann energifch betont, bie 
neeessitas ober bie utilitas nicht ift (p. 27). JBrinfmann 
nimmt mit Recht bie 2ßöglid)feit eines negotium utiliter 
gestum bei ben objectioen impensae voluptuariae an. £)er 
<Sd)werouuft feiner Erörterungen liegt übrigens, wie bcr Xitel 
Jagt, auf einem ganj anberen ©ebiete. 

§ 13. 
(Ogonomski. 

SBenn Ogonowsfi als ber neuefte Autor, welcher über 
bie ©efchäftsführung ohne Auftrag gef ^rieben fyat, gerabe 
am unerfchroefenften oon Allen an ber oon uns befämpften 
2Tl;cortc ber boDüelten 5i c *i° n fcft^ölt, unb am fül)nften aus 
biefer bopüelten Jiction fytxauä baS 9ted)tsuerhältnij3 beS 
negotium utiliter gestum conftruirt, fo ift bieS allein für uns 
®runb genug, feine @d)rift »$)ie ©efd)äftsführung ohne Auf= 
trag nad) öftcrreid)ifchem fechte, Hemberg 1 8 77« auf baS 
etngehenbfte ju befpredjen unb 311 würbigen. Rechtfertigt boch 
baS (hfdjcineu biefer <5djrift in gewiffer Seife ben SBerfud), 
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oon beut Saume, oon welchem fdjon fo Sßiele grüßte gcpflütft, 
nod) einige gefunbe grüdjte ju fdjütteln. ^aju fommt, baß 
ein Slutor, roeld)er wie DgonomSfi für bie Sonftruction unfern* 
£ef)re naty ben neueren föedjten fo 23oräüglid*-eS geleistet, 
motjl oerbient, baß aud) feine Slnfidjten über baS föömifdje 
9ied)t S8ead)tung erfahren. (Snbltd) jeigt DgonoroSfi'S «Schrift 
am beutlid-iften, melier Umftanb if)n ju ber boppelten giction 
gebrängt l)at. 

3unäd)ft finben mir in ben » <Sd)lußbetrad)tungen<< bie 
erfreuliche (Srfenntnijj, baß bie e^arafteriftrung einer Obli- 
gation als Ouaficontract ober Jüuafibelict inhaltslos unb un* 
j u r i f 1 1 f dt) fei, unb baß batjer bie neuere Doctrin ifjr aus* 
meiere unb baS 33erl)ältniß entfpredjenber conftruire (p. 102). 
9iad) biefen SBorten follte man bod) oermutf)en, baß ber 23er- 
faffer bei ber (Sonftruction oon beut Vertrags mitten gana 
abfegen, unb etma mic ber oon \f)\n befämpfte görfter bie 
Obligation als SuftanbSobligation conftruiren merbe. 

Allein — ber SBerfaffer überrafd)t uns mit bem, maS 
mir am menigften oermuthen! (£r fagt p. 104 roörtlid): 
»Gcine jebe gerufene ®efd)äftsjübrung olntc Auftrag ftcljt m. (£. 
coorbinirt unb parallel neben bem SDJanbat, als ber beauftragten 
©cfd)äftsfüt)rung; Ijier mie bort beruht baS DbligationSoer* 
t)ältntß ber Parteien auf einem (Sontractsmitten berfelben, mit 
bem Mos formellen llntcrfd)icbc, baß bei einem 9flanbat 
ber SBille beS ©cfd)äftsl;errn als ein auSbrüdlid) erflärter, 
t)ier aber als ein burd) bie conclubenten Umftänbe notmenbig 
fid) ergebenber (ftiflfdjmeigcnber, materieller (??) Sitte) oor- 
liegt; maS bie römifc^c SutiSprubenj in feropulöfer (?) ©afyrung 
ber gor m demente (?) Ijier fct)üct)terii als einen quasi-con- 
tractus bezeichnete, entfaltet fid) hente gemiß nur als ein 
üottfommcncr Vertrag, ähnlich mie bie römifdje quasi-possossio 
(juris) heute gemiß anftanblos als ein oollfommener begriff 
beS SBeftfceS coorbinirt bem (Gattungsbegriffe ber possessio 
rei aufgefaßt mirb.« 
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Qn ber £fjat — ein watjreä £afd)enfpiclerfuu{tftüd ! s Man 
fann fid) bie ®efd)äftsfül)rung oljnc Auftrag nid)t erflären, 
baljer fingirt man fdjnctt einen Vertrag, erflärt ben Auftrag 
aU etwas rein formelles, behauptet bajj ba, roo e3 bem 
.£>errn gar nidjt einfallen fann ctroas 31t motten, ein materieller 
Sföitte vorliege, ber fid) mit bem SBillen bc§ gestors einigt, 
nnb — ba3 9tätl)fel ift gclöft! Qd) begreife, nebenbei bc= 
merft, nicfyt, roejjfjalb ber 33erfaffer nod) oon einer (SefdjäftS- 
füljrung ofjne Auftrag fpridjt? (SS ift ja ein »materieller« 
Auftrag oorlmnbcn! 

Sir motten nun im golgenben feigen, nue ber Skrfaffcr 
Sit feiner 2$ertrag3fiction fommt unb mic er fte benufct. £>aj? 
ein » ooflfommencr Vertrag« vorliegt, fönnen mir if;m nidjt 
äugeftcfjen, ber AuSbrucf »coorbinirt unb parallel neben beut 
9ftanbat« oerbeeft nur bie Ültjatfadje ber giction. 

1. £)er Abmeg jur boppelten giction. 

Die Ouaftcontracte oermerfenb prüft DgonoroSfi bie 
negotiorum gestio als 3uftanbSobligation, unb prüft t»or allem 
bie Anficht görfterS, ba& baS DbligationSüerfyältmft auf 
einer cinfeitigen 9ßcd)tsl)anblung beS gestors beruhe. 5öir 
ftimmen mit ifjm barin überein, bafj ein blofj cinfeitiger Sitte 
beS gestors, für ben dominus ju fjanbeln, nod) feljr wenig an 
IegiSlatorifcfyem 9D?otio bieten mag, um bie obligatorifdje 2Bir= 
fung einer einfeitigen |>anblung aussprechen; ein foldjcr 
Sitte fann nur juriftifdje Söeadjtung finben, wenn er eine 
£>anblung fyeroorruft, bie einen Anbern rairflid) bereichert, unb 
menn biefe Bereicherung bittigermeifc baS 9fed)t 511 einer Aus* 
gleicfyung nötigt. Bei bem neg. utiliter gestum fommt es» 
aber auf bie Bereicherung nid)t an! 

Auf bie »blofj einfeitige ^anblung« beS gestors (p. 103) 
fann man bafyer ben Anfprud) nid)t ftüfcen, mot)l aber auf 
baS utiliter gestum, in welchem bie utilitas absentium mit 
inbegriffen ift. £)ic bloß einfeitige $anblung mad)t bie utilitas 
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absentium ju einer juriftifd) bebeutungö&ollen, fotuctt jie ber 

■ 

utilitas absentis entfprid)t. 

Dgonoroäfi fjat bie utilitas absentium überfein, er fpridjt 
nur uon ber utilitas absentis. tiefer Srrtfjum füfyrt 
it)n jur giction. ^uf ©eitc 17 fityrt er junäc^ft aus, baß 
nur ein bie rcdjtlidjen ^ntereffcn bcs dominus roaf)renber 
$(ct ba£ negative SRoment ber 9ted)tSnribrigfeit ber gestio 
abftreifen fonne. £)a£ @infd)reiten be$ gestors wirb gefefclid) 
aU legitime, bem im Qntereffe be3 ^rincipalä murjelnben 
SÖillen beffelben abäquate Vertretung {anetionirt (p. 18). 
(Sin jebeö äntcreffe beS ©cfd)äft8l)errn auf Vertretung fott 
geeignet fein, ben abäquaten Sillen bes ®efajäft3t)errn er* 
fennbar JU matf>en. £>cr ©onfenä wirb bann, wie bei 
föufjftrat, fu pp Ii rt (p. 19, 21). SÖer bei bem neg. utiliter. 
gestum bie utilitas absentium außer klugen läßt, muß baljin 
fommen, ba3 Qntereffe bc3 einzelnen dominus als beffen SBiüen 
3U fingiren. s Jhir foflte ber Verfaffer biefeS Operiren mit 
gictionen nid)t ein Operiren mit »pofitiüen Momenten« 
nennen (p. 21 $nm. 21), benn ein ebenfo unfrud)tbare3 9ftotiü, 
wie bie öon it)m befämpften Vermutungen, finb bie gictionen ! — 

$)a$ Qntereffe be3 $errn ift gleich beffen SÖitten. £)a3 
$ntereffe ift gleid) bem neg. utiliter gestum (p. 21). £e$tere£ 
entfprid)t alfo bem SÖiüen be3 |)errn. 

tiefer <Sd)luß ift falfd), benn im neg. utiliter gestum 
ift ein tt>eitergef)enbe£ Qntereffe als ba§ ©injelintereffc ent= 
galten, nämlid) baS Sntereffe aller ©efd)äft§f)erren baran, 
baß überhaupt ein gestor eintritt. 

$>er Vegriff bc8 »utiliter« wirb mit 3rug unb 9ied)t aus 
unferer Garbvnalftette entmicfelt. Ogonorosfi f üJ>It bei ber 
(Sntnüdelung biefes » $ntcreff c§ « (roeldjeS bem SBiUeu unb 
unb ber ^üfclidjfeit gleid) ftefjt), baß ber Sitte be£ |>crrn 
itjm boef) nidjt immer entfpredjcn fönne, er meint (p. 20), bas 
Qntereffe fei an fiel) fdjon ein »wol fet)r relativer begriff«, 
welken man nid)t mit ben inbitnbueUen ^nftajten, Neigungen 
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unb Sroeden be3 dominus ibenttficiren bürfe. £)a£ fotl bod) 
Reißen : baö ^ntereffe ift mit bem roirflidjen Söillen bes $errn 
nid)t ibentifd). 

2ftit oieler 2ftüf)c ringt nun ögonowsfi barnad), einen 
objeciiücn SDiafjftab für bie Beurteilung be3 9tüfcltd)en 511 
finben. @r tommt 511 bem ©djluffe : (53 fann ber gestor nur 
foldje ©efd)äfte unbeauftragt beforgen unb fie nur in ber $rt 
beforgen, welche unb wie fie ber ©efd;äftötjcrr arbitrato boni 
patri s familias a\$ conoenirenb, notwenbig ober üortfyeil* 
rjaft anerfennen müffe. 

liefen bonus pater familias finbet er in ber L 10 D. 
§ 1 h. t. 3, 5. «Hein er überfielt, betjj es in ber Stelle 
l)ei&t: vel quam sibi n ee essariam non putavit? £)iefe 
Mdfidjtnaljme auf ba§ fubjeettoe Belieben oernid)tet bie 
Dbjectioität beS 9ftajjftabe£. lieber!) auot ftef>t »pater familias« 
nur für »dominus« in ber ©teile; baS ©ort Imt Ijicr burd)* 
auö feine objectioe Bebeutung! @§ wirb aud) nid)t uon einem 
bonus pater familias gcforod)en; nur ein foldjer mürbe einen 
objectiuen aflafjftab geben fönnen. DgouowSfi tjat bieS felbft 
erfannt. (£r meint, ber erfennbar gemalte 3ßifle be$ §errn 
fönnc bod) immer jebeö Eingreifen au3fd)ltej$en (cf. p. 26 unb 
s Jiut)ftrat an ber bafelbft citirten ©teile). Ueberfyaupt foße 
nidjt ein abftracteS Qbcal eines tüchtigen #au3üaters ber 
Sftafjftab fein; concretenfalte werbe immer barauf föütffitf)* 
ju legen fein, roeldjeö @rad)ten unb (Sorgfalt in ber ©efdjäfts* 
füfjrung ein orbentlidjer £au$oater gleiten Alters, StanbeS 
unb gleicher fonftiger £cben8üerf)ältntffe (!) wie ber 
©efajäftsfycrr, anjuroenben pflege, hiermit ift ber objectioc 
attafcftab beö bonus pater familias aufgegeben! 

Qmmer^in ftefjt Ogonowsfi's bonus pater familias in 
ber 2flitte jmifdjen einem gestor ber bem nnrflidjcn ©illen 
beg dominus gemä& Ijanbelt, unb einem gestor, ber nad> 
einem rein objectinen Sttagftab fyanbelt. <£r tjat eine ärjulicrje 
Stellung, wie ber gestor nad) uuferer ^nforberung. .£>ättc 
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Dgonowsfi ben Sitten als conftructlucS Clement aufgegeben, 
er wäre öielletd)t ju gleichen Sftefultaten gefommen. 

CgonowSft gcfteljt p. 39 felbft, ba§ ein gestum »quod 
patrifamilias expediat« in feinet ®runbfaffung immerhin feljr 
arbiträr fei. $)er gestor fönne faft in feinem gälte beffen 
cntfa)iebcn ftdjer fein, bag feine ®efd)äft3beforgung eine ge* 
rufene fei^ auf eine einfache Verneinung beS £crrn müffc es 
auf richterliches Urtt)cil anfommen, weld)e§ wieber nid)t auf 
feften SBeftimmungSmomenten, fonbern auf bem arbiträren @r* 
ineffen be3 Richters berufen werbe. 

2öir fyaUn bei unferer Sluffaffung feine SBeranlaffung, 
eine äljnlidje (Selbftanflage ju ergeben. £)er föidjter f)«t ftd) 
31t fragen: s J0tuf}te ber gestor im gegebenen gälte nad) ben 
äußeren, im ®efchäft8freife be3 $erm tjorliegenben erfenn* 
baren Umftänben billigermeife f daließen, bafj ber .fjerr 
ebenfo fjönbeln würbe, wie er geljanbett hat? tiefer <5a)tuf$ 
fott eine gewiffe 'Jiotwenbigfeit erforbern, bie jebeS gefunbe 
©et)irn ju prüfen uermag, bie Söeurtheilung fott aber feine 
ftrenge, fonbern eine bittige fein, ba e§ ftd) um ein Qfnftitut 
ber aequitas fjanbelt. $ein gestor wirb hie^urch abgefd)rerft 
werben, ber utiliter geriren fönnte! Söofjl aber fiebert bicö 
(Srforbermjj ben $errn, bajj ftd) nid)t jeber attjugefättige Üftit* 
Weltbürger einbilbet, ein geeigneter gestor 3U fein, grembe 
Utilttät«anficr)tcn fönnen t)ödt)ft unangenehm werben unb ein 
gallenlaffen' ber Siotwenbigfeit ber ©djlugfolgerung be3 gestors 
würbe bewirfen, ba& mancher t>ert)inbcrte @efcr)äftöt)err feufeen 
würbe: »®ott behüte mid) üor meinen greunben!« @3 fd)itft 
fid) eben nid)t (StneS für Sitte! 

2. $)er SDHgbraua) ber boypelten giction. 

Sluf (Seite 61 betont Ogonowsfi nochmals energifd), ba& 
ber Unterfdjteb jmifchen SD^anbat unb negotiorum gestio nur 
ein formeller fei. Materiell fei für beibe bie 2Bittenöeinigung 
ber Parteien ber 9tcd)t3grunb. »£)ie principielle bleich* 
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l)ctt bes Bert) ältnif feS müffe alfo aud) principiell 
gleiche, analoge Strfungen jurftolge fabelt.« Sir 
fagen Wein! unb aber Wein! £>iefeS »alfo« ift ein arger 
£rugfchluf$ ! $)ie » princtpielle (Gleichheit« ift fingtrt, fie 
ejiftirt nid)t, mithin !ann oon »analogen Sirfungen« nid)t 
bic Webe fein, ba feine analogen Urfad)en oorlicgen. 3ft es 
benn fo fd)wcr, biefen £rugfd)lujj als folgen ju erfennen? 
DgonowSft führt nun bie analogen Sirfungen burch (£on* 
ftmetionen aus ber giction auf ©eite 62. 63 f. weiter aus. 
@s ift nur confequent, wenn er auch ben Umftanb, baß bie 
n. gestio uon bem (Srfolg unb ber Bereicherung unabhängig 
ift, ebenfalls auf baS »oertragSmäfjige 33cr^ältni§« prüdführt. 
»(Sine- Bereicherung bes ©efc^äftö^errn fommt h*er gar nid)t 
in Betracht; ber gestor Ijanbelt als Bertretungsorgan bes 
®efchäftsherrn, gerufen burch ben Sillen beffelbcn.« £)er 
Sitte entfpricht ber utilitas, baher ift bei bem n. utiliter 
coeptum ber ©rfolg gleichgültig. 

Sir glauben beutlich Ö^nug gezeigt $u fyabtn, wohin ber 
&bweg ber boppelten Jiction führt, wenn man fid) nicht immer 
beffen bewußt bleibt, bafj man eS mit einer giction, mit einem 
felbft gefchaffenen ^ß^antafiegebilbe ju tfjun h<*t, welches für 
bie pf)ilofophifd)e w * e juriftifche ©onftruetion ewig unfruchtbar 
ift unb bleiben wirb. Senn JDgonowSfi fagt, bie n. gestio 
ftehe »parallel neben bemäftanbat«, fo fann bies allen*, 
falls bilblich äugegeben werben; ebenfogut fönnteman bilblid) 
fagen: fie ift ber ©chatten bes Sttanbats! @S wirb auch 
hieraus nichts SeitereS folgen. £)er ©chatten ift -nicht bie 
®eftalt oon Orleifcf} unb Blut, bie ihn wirft, unb aus ber 
parallelen «Stellung sweier ©egenftänbe folgt nicht ihre ©leid)* 
hett. £)ie ©efehüftsführung ohne Auftrag ift nie eine ®e* 
fchäftsführung mit Auftrag! 
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§ 14. 

*t«*rj!ti*, 

Der einzige ©djriftfteller, meldjer bei ber (Sonftruction ber 
actio neg. gestorum contraria ba$ Hilfsmittel ber Jiction ab* 
weift, ift ©mbfdjeib. Unter bem Xitel »greiroittigc SBeforgung 
frember Angelegenheiten« ftellt er in feinem £ef)rbud)e beS $an= 
beftenredjtS für bte actio contraria bie beiben (Srforberniffe auf, 
ba§ ber ©efcfyäftgfüfjrer bie Aufopferung mit bem Siden ge* 
madjt tjaben müffe, ben ®cfd)äft§f)errn jum ©rfafc $u Der* 
pflichten, unb bajj bie Aufopferung im Qntereffe be3 ®efd)äft£* 
tyerrn gelegen fwbcn muffe. ÜWan müffe fagen fönnen, 
bajj menn ber @ef djäf t$ Ijerr bte Aufopferung beS 
®c}d)äft£fül}rer$ gefannt fjätte, er fie gebilligt 
Ijaben mürbe (§ 430). Qn ber $ote 17 be$ § 430 wirb 
nun ber ^Begriff be8 ^ntereffeS be8 ®efd)äft3f)errn, ba§ utiliter 
gestum, nftljer erörtert. 9ttit 9tcd)t betont 28inbfd)etb, bajj 
bie utilita» nidjt nad) objeettoen 9tüdfid)ten, fonbern eben mit 
9lücffid)t auf bie b ef onbere Sage unb bie bef onber en 
Auffaffungen oeS ©ef a^äftötjerrn ju beftimmen fei. 

3Bie ber 93erfaffer bte 9ftücffid)tnaf)me auf bie befonbere 
Sage be3 |)errn fid) benft, jeigt bie Au3roaf)l ber oon if)m 
hierbei citirten ©teilen. $n erfter fiinie ftefyt bie 1. 3 § 4 
D. 15, 3: »nee debere ex eo onerari dominum, quod 
ipse facturus non esset«, ferner mirb bie (Sarbinalftelle 
ermähnt: »non .... utiliter negotia gerit, qui rem non 
necessariam, vel quae oneratura est patrem- 
familias, aggreditur. « And) mir galten biefe ©teilen für 
bie midjtigften. 9ßad) iljnen ift eine res non necessaria eine 
res quae oneratura est patrcmfamilias, eine ©elaftung be3 
$errn ift aber nad) ber 1.3 § 4 1). 15, 3 bann anzunehmen, 
menn ber gestor ein Qkfcfyäft beforgt, oon bem er ntd)t billiger* 
meife fdjlicfjen mufjte, bafj eö ber |>err aud) beforgt Ijaben 
mürbe. $ternad) l;abcn mir unfere Definition be$ utiliter 
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gestum conftruirt, unb bie Anforberung bcr 9fotwcnbtgf cit 
an bie <5 djlufjf olgcrnng auf ba3 fubjectioe £anbeln 
beS $crrn geftcflt. 

Aud) Stnbfdjeib erwähnt unb würbigt bic Anforberung 
ber Siotwenbigfeit ber Aufopferung; er fagt nämlid): £)ic 
sftotwenbigfcit ber Aufopferung wirb aud) in anbcren ©teilen 
betont (L 22, 1. 31 § 7, 1. 46 I). h. fc.), in bem Sinne, bajj 
burd) biefelbe alter Streit barüber, ob ber ®efd)äft3f)err bie 
Aufopferung be£ ®efd)üjt3f ütjrcrS gebilligt fjaben würbe, 
au3gefd)loffen werbe, oorauSgefefct, bafj bcr §err nidjt in 
bcr Sage war, ba3 betreffenbc ©efd)äft felbft oor$unef)men 
(cf. ftote 17 unb ftote 16a). £>iefe Sporte SffiinbfdjeibS finb 
oon OgonowSfi mtfcoerftanben worbeu: £)er ßefctere fagt 
p. 23 Sinnt. 16 loc. cit. »Unridjtig erfdjeint — bie Anficht 
2öinbfd)eib3 , bie £anblung be3 ®efd)üft$füf)rer3 muffe im 
Qntercffe be£ ®cfd)äftsf)errn berart gegrünbet fein, bafj biefer 
fie felbft unternommen ober gebilligt Ijätte. £>a3 unrichtige 
^Srincip nötigt 2öinbfd)eib ju einer fonft unerflärlid)cn 9tc* 
ftriction, baß bei negotii« necessariis ein ä^eifel oon ber 
Billigung be3 dominus unbebingt auSjufdjlieften fei.« Söinb- 
fdjeib fpridjt gar nid)t oon objectioen negotia necessaria 
im ©egenfafc ju ben nüfclidjen ©cfd)äften, bem ftetjt bie 
fubjeettoe Auffaffung bcr utilitas entgegen. (Sr betont nur 
bie 9iotwenbigfeit ber Aufopferung. £>emnad) ift ju fc^lic&cn, 
bafj er baruntcr bie ^otwenbigfeit ber Sd)luf$f olgerung 
auf bie .£)anblung§ weife be£ $errn oerfteljt. S5Hr glauben 
biefc ^otw.enbigfeit beffer burd) bie SBorte, bajj ber gestor 
auf bie ^panblungSweifc billigerwcifc fdjliefjen müffe, wieber* 
äugeben; Ijierburd) wirb jebc $erwed)felung mit ber necessitas 
ber objectioen negotia necessaria au3gefd)loffcn. ÜDen Auö= 
bruef 2öinbfd)cibö, bajj burd) bie ^otwenbigfeit »aller Streit 
au3gcfd)loffen werbe« galten wir für nid)t glüeflid) ge* 
wäljlt; ein in unferem Sinne notwenbiger Sdjlujj muß ftetö 
oorljanben fein. 
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s Jiad)bcm 2Ötnbfd)cib mit finden aber treffenben Korten 
bie ocrfd)iebcnartigeu (Sonftructtüttcn djaraftertfivt l)at, fährt 
er fort: »deiner Anfid)t nad) finb alle biefc (£on = 
ftruetionen ocrfef)lt, aber aud) unnötig. Xrie actio 
negotiorum gestorum contraria repräfentirt einen felb* 
ftänbigen s tfted)tSfa£, wie bie actio negotiorum gestorum 
directa, unb bebarf ebenfo wenig, wie biefe, ber 3urücffüf)rung 
auf ein öl) eres ^ßrineip. <5o gut, wie baS 9ted)t uon 
ber einen ©eite fagt: wer im Qntereffe eines Aubern in beffen 
Angelegenheiten glaubt eingreifen ju müffen, fofl bieg orbentlia) 
tyisn — fagt es anbererfeits : wenn er babei eine Aufopferung 
mit bem SGBitten macht, bafj iljm baS Aufgeopferte oon bem 
®efd)äftsherrn folle erfefct werben, fo wirb biefem SBillen, 
obgleich berfelbe nur ein einfeitiger ift, bann ©tatt 
gegeben, wenn biefe Aufopferung wirflid) im ^ntereffe beS 
®efct)äftsf)errn lag.« deutlicher fanu boch nidjt gefagt werben, 
baß ber ®runb, wefjfjalb bem einfeitigen SBitten ©tatt gc* 
geben wirb, nicht eine giction, fonbern eine gefefclid)c 53e* 
ftimmung ift. $)te 3 ur üäfüh run 9 all f h^h cre ^ßrineip 
ber SOBillenSetntgung ift ja auch in ber £ljat oerfeljlt unb 
unnötig! 

Qebod) üermiffen wir eines bei 2Öinbfd)eib, bie ^Betonung 
ber utilitas absentium. $)iefe ift eSbod) in erfter £inie, 
welche bie pofititren 9ied)tsbeftimmungen h^oorgerufen fyat. 
Seicht allein baS ^ntereffe beS fpeciellen ®efd)äftsherrn, fonbern 
auch baS ^ntereffe aller oerljinberten ®efd)äftsf)erren wirb in 
jebem einzelnen Jade burd) baS negotium utiliter gestum 
gewahrt, SßMr glaubten uns nicht bei ber Annahme einer 
pofitioen 9ted)tsbeftimmung beruhigen ju bürfen, ba bie Duellen 
fclbft bie ratio legis anbeuten. Auch ftet)t ja nur für baS 
föömifchc Stecht biefe pofitioc ©afcung als fold)c feft; 
baS mobern e blecht, wcldjeS biefe ©afcung finbet unb, ba 
eS cobificiren will, nicht allein an baS reine Stömifche 9ßed)t 
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gebunben ift, wirb nad) bem inneren ®runbe biefer pofttiüen 
9ted)t3fäfce jn fudjen fjaben. £>er mobernen $Red)t$n>ifien* 
fdjaft wirb bann nad) ber (Sobiftcation ba8 Snftitut roieber 
als pofitiöe @a£una. erfdjeinen, für bereit (Sonftruction nidjt§ 
t>erfel)rtcr ift, als bic äurücffü^rung auf baS Ijöljere ^rincip 
ber (Sontracte. 
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$d| In Ii Ii rtrniti I n n g. 

* 

Sic ßcbcuhmg &es negotium utiliter gestum 

für i>ie Hfitifögcfetjgrimng. 

• 

3n feiner anbern gcit befinbet fiel) ein Slutor, welker 
ein ^ömi}c^«rcd)tndt)es £f)ema beljanbelt, in einer fo glücflidjen 
Sage, als in ber ^e^eit, wo ba§ neue 9tcid)öciuilgefc^burf) 
in $u8fid)t ftcljt, benn in feiner anbern Qcxt fann er fo un* 
mittelbar- gur @rreid)ung be§ großen Qizkä ber mobernen 
SBelt beitragen, meldjeS ba8 SBort eines unterer größten 
9ied)tggelef)rten uns nennt: £)urd) ba3 3*ömifd)c 9ied)t f)in* 
burd) über ba8 föömifd)e föed)t l)inau§ ! 3u feiner anbern 
3eit als in ber ©egenmart ift e3 aber audj fo geboten, auf 
ben inneren ®runb ber 9ied)t3oerf)ältniffe einzugehen, bie 
wirflid) realen ©runbftoffe bes 3ied)t3 aufzuflicken, unb 
fid) uon ücrberblid)en ^tetionen 511 befreien. <3o lange bas 
ffiömifdje föed)t in ben fiänbem beö gemeinen föedjts nod) 
gilt, beftef)t ba« Qnftitut be3 negotium utiliter gestum, weil 
es mitreeipirt ift, burd) bie $raft bcS ®ewof)nl}eitSredjt3. 
gür bic (Geltung beS Qnftitutä an fid), freilid) aber aud) nur 
allein für biefe, ift c3 gleichgültig, ob man c3 auf baä Wefefc 
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ober auf eine Jiction grünbet, man mu& eS anerfennen, eS 
ift ba unb lä&t fid) nirfjt wegleugnen. 

(Sine gang anbere Sebeutung gewinnt bieS Ülömifc^*rcd)t= 
lid)e ^nftitut aber für ben Gefcfcgeber beS SDeutfdjen 9teid)S. 
5ür if)n fällt ber Grunb ber (Geltung fraft ber Sfteception 
weg, für ihn ift nicht allein mafjgebenb bie communis doctorum 
opinio. welche es unbegretflicherweife noch jefct auf Ji^ionen 
ftüfct, für ü)n t)anbelt es fid) \)kx weber um bie Jrage nad) 
ber 53erücffid)tigung beS ^ßarteimillenö, wie bei ben Verträgen, 
nod) um bie grage, ob eine ungerechtfertigte Vereiterung 
vorliege, er ftef)t oor einem in feiner $rt einzigen 
9lömifct)*rccf)tlicr)cn ^nftitut, unb mufe fid) fragen, ob bie Grünbe, 
bie bie Börner jur Shtfnafjme beS Qnftitut^ bewogen haben, 
auc^ oer Gegenwart noch oorliegen, unb ob ferner, wenn 
bieg ber gall ift, Grünbe oorliegen, welche eine SluSbehnung 
ober (Sinfd)ränfung beS ^nftituts oerlangen. üttit ber ßefjre 
oon ber Jiction fann er rein gar nichts anfangen, nimmt er 
eine einfache giction an, fo fragt es fid) eben, wejjf)alb er 
bie beiben SBillen oereinigen f oö otjne baß fte fid) fclbft ge* 
einigt hoben, nimmt er eine boppelte Jiction an, fo fragt eS 
fich aujjerbem, weghalb er einen ^Bitten conftruiren foll, ber 
nicht ejeiftirt. $Öer freilich wie OgonowSfi einen oollfommencn 
Vertrag annimmt, für ben fann bie @£iften$ beS ^nftituts fo 
wenig fraglich werben, als bie ejifteng ber Verträge, fo lange 
wil(cnSfäf)ige Parteien auf ber Söelt ejiftiren. 

Sir h ü &en junächft bie Vorfrage gu erlebigcn: ©oll 
bie Gefe|$gebung eingehenbe formen aufftellen, 
ober foll fie baS einzelne biefer £ef)re beut Ge* 
w ohnh eitsred)t überlaffen? $)ieS Gewohnheitsrecht 
würbe bann ein Gewohnheitsrecht neben bem Gefefc, nicht über 
bem Gefefc fein, eS würbe fid) baher leichter bilben tonnen. 
Mein wir glauben, baft biefc Sel)re weniger jur SluSbilbung 
burd) baS Gewohnheitsrecht geeignet ift, als anbere Schreit. 
2Bir tonnen uns nicht bamit einoerftanben erfären, baß, wie Seift 
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(p. 6 u. 7 bcr Sdjrift »ba8 unerlaubte eingreifen 2C«) an* 
nimmt, ficr) ba« Qnftitut fo ganj unb gar auf bie naturalis 
ratio ftüjje. fieift meint, bei einigermaßen entmicfelten 23oIfö= 
juftänben treibe uns ba3 natürliche ®efüljl ber (Soejiftenj, 
bem ^ac^bar beistehen, roo es tym fdtfed)t ge^e/ ober roo 
er e8 brause, offne baß mir aud) nur bie &bfid)t Ratten, 
»baS (Schwer gemixt feiner eignen Souveränität burd) ein 
fdjmersenbeg Uebergeroidjt ber unfrigen« ju beeinträchtigen. 
£)amit fei eine naturalis ratio uorfjanben. SBir beftreiten 
bieg, ©er gestor will nicht fdjenfen, — wenn er bafyer ohne 
(Srfolg gerirt fyat unb nichts erhält, wirb er nidjt fo leicht 
mieber eintreten; ber einzelneren: ift nicht bereichert, — menn 
ber gestor ohne (Srfolg gerirt h«t, mirb er nidjt ©rfafc leiften 
motten. £>a£ Qntereffe ber <$cfammtheit, fo mie es baS fein 
burd)gefütjrte $nftitut bc§ n. utiliter g. im Äuge fyat, ftctö 
fid) uor$uhalten, ift <§adjc ber 9Reflen"on unb beS fritifdjen 
stferftanbes, beibeS ÜDinge, meiere bas ®eroohnhett3red)t in 
golge feiner relatiocn Unüollfommenhett nidjt befifct. $5aS 
n. utiliter gestum ift fojufagcn eine $erftd)erung auf ®egen= 
f eitigf eit , l ) fie bebarf eine« Statutes unb bieö Statut gibt 
baS ®efefc. 

$)aj3 übrigens fclbft bie Nation ber IRcc^tögcIe^rten, bie 
Börner, fein ®eroohnf)ett3red)t, betreffenb ba£ neg. ut. gestum, 
unb felbft feine naturalis ratio bei fid) oorfanben, bemeift ber 
«uSfpruch ber Snftitütionen , ben mir fd)on früher ermähnt 
haben: Idque utilitatis causa reeeptum est. ne absentium, 
qui subita festinatione coacti, nulli dementata negotiorum 
suorum administratione, peregre profecti essent, desererentur 
negotia , quae sane nemo curaturus esset , si de eo , quod 
quis impendisset, nullam habiturus esset actionem. 

$)ie wirf Ii et) realen ©runbftoffe beg neg. utiliter 
gestum beftefjen in ber utilitas absentium unb ber 



') 2)aS 33ilb ift jeljr gewogt, btent aber tucHetc^t jur SJeranfdjaulic^ung. 
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utilitas absentis, in bem organifd)en 3ufammert* 
mirfen be« ®ef ammtintereffeä neben bem <£in 5 el - 
tntereffe, in ber äd)t rechtlichen Söfung ber Sollifion 
swifdjcn einem Momente ber gef e 1 1 f df) a f tlichen s Jtot* 
wenbigfeit unb einem Momente ber inbioibuellen 
fjr ci^cit! 

Das |>au»tfunbament beS n. utiliter gestum ift bie 
utilitas absentium. (£g fragt ftd), ob biefc nod) heute oor* 
Ijanben ift, e$ fragt ftd), ob noch heute ber ®efefcgeber fagen 
fann: »$)ie§ Qnftitnt ift notmcnbig, weil e$ ba3 ^ntereffe 
alter oerljinberten ©efcrjäftötjcrrcn oerlangt«, n>ie ber fttömtfdjc 
^rätor fügen burfte : »Hoc edicturn necessarium est, quoniam 
magna utilitas absentium versatur etc.« ,f)eute wie jur 3eit 
ber Börner ift biefe grage an bie @üifce ber fichre au ftellcn 
unb heut wie §ut 3cit ber Börner ift fie $u bejahen. 

Die utilitas absentium ift noch fyeute oorljanben, aber 
nicht in bem Umfange nrie im alten 9lom. £>ie 9lbwefcnhcit 
ift bas .£)inberniji, welches uns ber föaum bereitet. £)eut= 
jntage ift aber bieS .$)inbernij3 unferer SBillenääufjernng n>eit 
mehr überwunben, wie jur 3eit ber alten Börner. ^Soften 
unb Telegraphen tragen unfern Hillen an ben Drt, oon bem 
mir abmefenb finb, Soften unb £elcgrapheu geben bem gestor 
ba$ rechte Littel in bie £>anb, ben wirflid)cn Sitten bc$ 
.£>errn p erfragen. Qt>an% anberS im alten 9iom! 'die 
9Jömifd)en 23crfehr§mittel waren, menn auch f ur ih re Seit 
t)öd)ft anerfennenswertf), bod) berart, baf3 fie mit ben heutigen 
feiner 33ergleichung bebürfen. SBä'hrenb ein 9&ömifd)er gestor 
im Qntercffe be£ $errn haubelte, menn er nidjt bie unfidjerc 
unb langwierige 23otenpoft benufcte, um ben SEBitten be$ $errn 
511 erfragen, wirb e$ in unfern Xagen oielfach bie Pflicht be§ 
gestors fein, erft brieflich ober telegraptjifct) anzufragen, wenn 
nicht große (Sile nötig ift. (£in Börner, ber subita festinatione 
abreiftc, war in ganz ruberer Sage, aU ein moberner ©c* 
fehäft^herr, ber eine »löbliche 9ieife oornehmen mufj unb bie 

2 türm, Ö. negotium ut. «est. 10 
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£>ampjfraft unb ben cleftrifdjett JJunfen als SBoten mit auf 
bie SKcifc nimmt. $)ie gleiche Sage mit ben Körnern fönntc 
hentsutage tjöc^ftcnö ein 9tcifenber tf)eilen, bcr bas innere 
Afrtfa erforfd)en wollte! @o felbftt>erftänblicr) biefe i8efd)räm 
fung ber absentia ift, fo ift fie bod) nirgenbS fjeröorgefjoben 
worben. Unb bod) ift fte fo wichtig! £)enn ber gestor barf 
nur eintreten, wenn bcr |>err oerljinbert ift, ber §err ift aber 
nicht öerhinbert, wenn bie <§ad)lage noch fo oicl 3eit gcftattet, 
baß er auf eine Anfrage antworten fann. «ber aud) f^ut* 
jutage t)eben ^Soften unb Telegraphen bie utilitas absentium 
nidjt auf; wenn ber gestor ntcr)t weiß wo ber |)err weilt, 
wenn ber iörief Oerloren geht ober feine Antwort erfolgt, 
wenn, unb bie« ift bcr ßauptfatl, ba8 ©efd)äft fo bringenb 
ift, baß e3 feine Anfrage suläfjt, unb in taufenb anberen 
gälten neben biefen genannten, ift e£ im ^ntereffe ber ab* 
wefenben Herren, baß ber gestor fofort eintritt. 

@ine weitere SBefdjränfung fjat bie utilitas* absentium 
burd) baS weitoerbreitete ÜDeutfd) = red)tlid)e $nftitut ber Ab* 
wefenheitScuratel erlitten. So e8 in fttont im Qntcrcffe ber 
Abwefenben lag, baß ein gestor fid) be3 ganjen Vermögens 
annahm, ernennt in oielen gälten ber moberne «Staat einen 
Abwcfenheitsoormunb. Qd) will hier nur bie ^ßreußifdje Vor* 
munbfd)aft3orbnung oom 5. ftuli 1875 als Veif Viel anführen. 
£)cr § 82 berfelben lautet: »Abwefenbe ©roßjährige, über 
bereu Aufenthalt ein $a\)x lang feine 9?ad)rid)t eingegangen 
ift, ober welche an ihrer ^üdfct)r fowie an ber 33eforgung 
ihrer VermögenSangctcgenheiten g et) inb er t finb, er* 
galten einen Vormunb juv Vertretung bei ihren Vermögend 
angelcgenljeiten, infoweit fte ba$u einen 33eoollmäd)tigten nidjt 
bcftellt haben ober Umftä'nbc eingetreten finb, welche bie 
erteilte Vollmacht aufheben ober bereu SÖiberruf ju Oer- 
anlaffen geeignet finb. — Aus bringenben ®rünbeu 
fann demjenigen, beffen Aufenthaltsort unbefannt ift, auch 
oor Ablauf eines Jahres ein Vormunb beftellt werben. — 
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Qeber, welcher bem 23ormunbfd)aftSgericht ein ^ntercffc ptx 
Sache nad)weift, ift berechtigt, bic (Einleitung ber SSovmunb- 
fdjfaft 31t beantragen.« «Sollte, was uorauSsufehen ift, bic 
töcichSgcfefcgebung bie SlbwefenhcitSnormunbfchaft orbncn, unb 
follte biefelbe, was wol)l ebenfalls anzunehmen, in jebem 
gatlc aber $u ^offcn ift, ben ©runbfä'tscn ber ^reuftifdjen 33or* 
munbfd)aftSorbnung folgen, fo würbe bic utilitas absentium 
etngefchränft fein (seil, gegenüber bem SHömifchen 9ted)te). 
$uS bringenben ®rünbcn fann ja jebem 9(bmcfenben fofort 
ein Stformunb beftellt werben ! $)icfer SSormunb tyat bann bie 
weitgchenbftcn Pflichten unb «cfugniffe (cf. § 83 Slbf. 3 ber 
*£).). Allein aud) bie Stbwcfenhcitsuormunbfdjaft tjebt bie 
utilitas absentium nicht auf! 9iur bie $äite, wo ein gestor 
baS ganje Stfermogcn eines Slbwefenben verwaltet, werben 
.fcltener werben. SBcnn fein &bwefenhettSuormunb beftellt ift, 
wenn ber Söeftellte uerhinbert ift, wenn feiner ju befteßen war, 
Säße, bie uiel 3al)lrcid)cr finb als bie ^ällc, wo eine SBeftellung 
ftattfinbet, ift bie utilitas absentium nach wie nor ttorhanben! 

ferner ift eS ebenfo wie jur 3^it ber Börner aud) heute 
fid)er, bafc, wenn fein ®efe£ bem gestor uon com herein 
ben $lnfprud) auf (Srfafc fichert, feiner fo leicht eintreten wirb, 
benn ber gestor will human hobeln, aber nicht bie (Garantie 
bcS Erfolges tragen, b. h- er will nicht fdjenfen. £)afe er 
aber ohne $cbenfen eintritt, liegt, wie gezeigt, im Qntereffe 
aller 5lbwcfcnben unb 35erhinberten, bemnach muß ein neg. 
utiliter coeptum ihm bie &lage geben. 

$)aS quoniam, welches ber SRömifche ^rätor gefprod)en, 
werben ihm bie <$efe$geber aller Reiten nachfprcd)cn muffen. 
£)ic utilitas absentium ift eine pofitine Zfyatfaty, eine (Sröfjc, 
mit welcher man rechnen mufj, fie enthält eine 2lnforberung, 
welche ber moberne «Staat unb ber Staat aller Reiten berüd* 
fichttgen muß. Sie wirb uorfjanben fein, fo lange Sftenfchen 
gef ellig leben, benn nur eines tonnte fie auöfcrjließen : bie 
(Sigenfchaft ber Sllgcgcnwart! 
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2tber aud) bic utilitas absentis ift Ijeutjutagc ein nod) 
cbenfo bebcutcnber gactor für bic ®efe§gebung, wie im alten 
s <Rom. Die Börner fannten bie rechte Freiheit, bie greitjeit 
bc3 ©efc^eö; nur wer bie ©renken ber grei^eit ber Slnbern 
wahrt, foU greif)eit für fid) oerlangen bürfcn; grciheit, nid)t 
Sötüfür ift ber @rnnb$ug beS föömifd)en Vechta ! ßein SBunber 
batjer, wenn bie SBillenSfrciheit hoch unb fjeilig gehalten wirb! 
Der gestor ift nid)t im Stanbe, ben wirtlichen Siüen be3 
4)errn 5U erfcnnen, aber er fyat bie Qftöglichfeit ju fließen, 
wie ftd) ber frembe SBiße wohl äußern würbe, wenn er ba 
wäre, benn äußere Umftänbe oeranlaffen uns jum SBollen unb 
£anbeln, unb wenn wir gehanbclt haben, fo lägt unfer SBoHen 
unb $anbeln äußere erfennbare Umftänbe surücf, welche einen 
@d)luß auf unfere oermuthlichc £)anblung$weife plaffen. Da 
ber SOöiffc be£ $errn nicht gefd)üfct werben fann, weil eine, 
unmögliche $lnforberung bie utilitas abscntium »erlebt, fo 
foH wemgftenS ben ©puren, bie in ben äußeren Umftänbcn 
torliegen, gefolgt werben, unb fott ber gestor oerfudjen aus 
ber Seele bes |>errn herauf $u hcmbeln. 

Dtefer ©d)ufc ber utilitas absentis ift notwenbig. 3^re 
üBerlefcung wäre eine ^erlefcung ber greifet. 2ln ftd) gilt 
nod) t)eute ba§ Söort: culpa est immiscere se rei ad se non 
pertinenti! (cf. 1. 36 D. de R. J. 50, 17). Die Söiüenä* 
freiljeit beä einzelnen fönnte oerlangen, baß ftd) fötemanb 
einmifc^e, bie utilitas absentium oerlangt aber ein eingreifen 
überhaupt, baher oerlangt bie Freiheit beä einzelnen menigftenä 
ein ftarfeS «ollwerf gegen bie SBillfür unb bic 
s Jiü|lid)feit8anfid)ten fretnber 3ftenfd)en. Die3 iöoll* 
werf gewährt bie 00m gestor oerlangte «Schlußfolgerung. 

Sllfo aud) bie $Berücfftd)tigung ber utilitas absentis ift 
eine Änforberung an jebe ®efefcgebung, fo lange es willens* 
freie 9ftenfcf)en gibt! Daß heutzutage bei ber nioellirenben 
Dichtung unferes ®efd)äft$gange8 in oielen gefd)äftlid>en 
Dingen lcid)tcr su (fließen fein wirb, baß 3. 93. ein Stauf* 
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mann in her gleichen Sage fyanblc wie ber anbere, fd)ließt 
nidjt au3, baß ber <5cf)luß abweichen muß, wenn eben erfenn- 
bare äußere Umftänbe für if)n biefe Abweichung bewirten. 

£>ag Sollwert gegen bie ^ü^lid)feit8anfid)ten frember 
(Sinbrtnglinge wäre aber ein fchwacfjeS, wenn an bie (Schluß- 
folgerung nidjt bie Slnforberung einer gewiffen 9io t wenb i g* 
fett geftellt würbe. (£3 muß fid) aus ben äußeren Umftänbcn 
wirfüd) ein @d)Iuß gietjen laffen, baß ber Jperr fo unb fo 
Ijanbeln würbe, e3 muß bie£ ein @d)luß fein, ber logifd) auch 
beut ^Rictjtcr als notwenbig crfcfjcint, unb ber fein bloßes 
£irngefüinft, feine Meinung beS gestors ift. (53 ift boct) feine 
ftleinigfeit, in jebem hergelaufenen grembling unter Umftänben 
einen gestor anerfennen ju müffen, ber uns oerpftichten fann, 
felbft wenn er nichts erreicht, tiefer ©efaljr würben wir 
aber bei ber £fjeorie ber objectioen ^otroenbigfeit entgegen 
laufen, benn biefc fann ftd) Seber couftruiren. £)af)er gilt 
auch biefe Anforberung beS föömifchen Rechts für äße 23ölfer 
unb Seiten. 

©nblicf) ift biefe ftnforberung boct) auch nicht alljuftrcng 
aufzuraffen. (£ine atljuftrenge Sluffaffung würbe ben gestor 
§urücffchrecfen, unb bieg würbe bie utilitas absentium ocr< 
lefcen, ba feiten ein neuer gestor für anbere Herren eintreten 
würbe. £)en gestor müffen bie äußeren Umftänbe billiger* 
weife ju feinem ©chluffe oeranlaßt haben, ©iü verlangt 
auch bie aequitas gegenüber bem gestor. $)iefe aequitas war 
für bie Börner nur ein mißliche« ^ebenprobuet, bie utilitas 
absentium mar ba£ beftimmenbe. SÖir meinen, für bie moberne 
Seit, welche bem ftarren (SgoiSmuS beS s Jtömifd)en Rechts 
ba£ ethifche ^ßrincü) ber ^ächftenliebe entgegen hält, ift bie 
aequitas gegen ben gestor oon größerer Sebeutung. £)cr 
gestor will nicht fdjenfen, ba§ ift ja gewiß. Aber er will 
gegen feinen 9iäcf)ften als 9cächfter hobeln, benn er will feine 
£)tcnfte nicht oermiethen, fonbern fie unentgeltlich leiften, nur 
wiö er feine Auslagen erfefct erhalten, einen £iebesbienft 
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fann man Stelen ermeifen, befdjcnfen tarnt man nur Sßknigc, 
— wenn ba§ ©efefc, inbem e3 il;n ben 3ufatt tragen lägt, 
ben gestor jur ©djenfung smingt, roirb er nidjt bieten mcf)r 
gefällig fein. *lfo aud) au3 ©rünben ber ®tt)if muß bag 
®efe§ ba3 Qnftitut in unferm Sinne normiren. 

£)iefe Sßorm möchten mir fursgefaßt in folgenben Korten 
ausbrüefen : 

»2öer freiwillig frembe ^ngelegenljeiten in ber Seife 
beforgt, mie er aus ben äußeren, im ®efd)äftsf reife beä 
«iperrn oorlicgenben Umftänben bifligerweife f fließen 
mußte, baß fie ber £err beforgt fjaben mürbe, menn er 
nid)t oertjinbert gemefen märe, fyat Slnfprud) auf üollcn 
(Jrfafc, fobalb er bie 9lngelegent)eit unternommen fjat, felbft 
menn er bereu SScforgung nicr)t ju ©taube braute. 

Slnbercnfatls ftcf)t ifjm nur ein Sfafprud) gu, menn 
ber §err feine SSeforgung genehmigt, ober fomeit ber 
#en burd) biefclbe bereichert morbeu ift.« 

£>ie Umfdjreibung be8 negotium utiliter gestum ift etma§ 
umftänblidj, meil un$ für ba3 utiliter ein tecf)nifd)er %u$* 
bruef fefjlt. @3 liegt in ber 9catur biefeS Qnftitutg, baß bie 
üielfad) gefudjteu immer gültigen formen überhaupt nid)t 
erjftiren. $)ie (Sntfdjeibung, ob ber $nfprud) oorliegt, ift 
ferner, mo feine freie 33emei£mürbigung erjftirt, leidjt, mo 
biefelbe eingeführt ift. (Die Giinlproceßorbnung für ba3 £>eutfd)e 
s Jieict) mirb mit 8ted)t bie freie ^emeismürbigung allgemein 
einführen, ba£ ©erid)t fyat unter $erücfftcf>tigung be$ gc* 
fammten Spalts ber 93erf)anblungen unb besä (SrgebniffcS 
einer etwaigen ^Beweisaufnahme nad) freier Uebcr$eugung ju 
cntfd)eiben (§ 259). l ) $ud) bie beuorftehenbe freiere 33et)anb* 

! ) (58 jei tf'ux bcmevft, bajj nad) § 85 bev (Stoilprcccfjorbmina, ein 
(#efd)äft8füljrer obne Auftrag jur $rocef}fübriiug cinftroeileu gitgcfaffcn 
werben fann. 
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hing bcs Sewcife* burd) <Sad)ocrftänbige (§§ 367 ff . 9t.*<£.*£).) 
fommt bcr SBeurtf) eilung be§ n. utilitcr gestum ju ftatten, 
benn fie finb bie Gehülfen beS SftidjterS, welche ein jur ©or* 
Bereitung ber ridjterlidjcn (Sntfdjeibung bienenbeS Urteil ab* 
geben (cf. bie äftotiue gu § 367 ff. ber Sag bte 

Stellung im ©rjftem betrifft, fo bürfte ber Slnfprud) aus bem 
negotium utilitcr gestum unter bie .ßuftanbäobligationen, ber 
Slnfprudj aus bcr Bereicherung unter biefelbe flhtbrif, ber 
Slnfprud) aus ber Genehmigung unter bie (Sontracts Obligationen 
ju ftellen fein, wenn mau nid)t alle bret $ufammen befjanbeln 
will; in biefem galle würben bie Quftanb^obligationeu bie 
rechte Stelle bieten, ba ber Slnfprud) aus bem negotium 
utiliter gestum baS Qnftitut erjarafterifirt. 

@S bleibt nod) übrig, ber einseinen SBeftimniungcu ju 
gebenfen, welche sunt StuSbau beS ^Hec^tjginftitutö bienen. 28aS 
bie Haftung anlangt, fo wirb bie ©eftimmung genügen: »Der 
gestor 1; a t bie ©orfalt eine« guten $auSt>atcrS 
anguwenben. « Dajj er junädjft bie uom |)errn oer- 
mutljlid) angewanbte diligentia beachten mujj, t)aben wir oben 
gezeigt. (SS bebarf jebod) ein Gefefcbucr) feiner befonberen 
.$)eruorf)cbung biefer Slnforberung, ba fic aus ber Definition 
beS 9ted)tSinftitutS oon felbft fid) ergibt. 

gerner empfiehlt fid), mit bem 3ürid)er unb Säd;fifdjen 
Gefe^bud) baS ^ßrineip ber actio funeraria auszubeuten : 
»$at bcr Gefd)äftSbeforger eine bem Gefd)äftsherm obliegenbc, 
auf öffentlichem ^Jntercff e bemrjenbc ober auf ^ßietätSrücfftchten 
gegrünbete 23crpf(id)tung in angemeffener ©eife für benfelben 
erfüllt, fo ift er felbft bann aur (£rfafcforberung berechtigt, 
wenn ber Gefdjäftsherr ihm 311 Ijanbcln erboten hat.« 
(cf. hierzu Söinbfdjeib § 430 Sinnt. 20.) #ur priuatred)tlichen 
utilitas absentium tritt 1)kx noch ein öffentliches Qntcreffe. 
Daher wirb bie utilitas absentis hier befd)ränfr. 

^luch fann man mit bem Züricher unb bem <Süd)ftfdjen 
Gefefcbud) bei Altern unb Großeltern, welche Deecendenten 
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alimenttren, bcn animus donandi präf umircn ; biefelbe $rä= 
fumtion lägt ftct> auf bcn umgefetyrten ga(( au§bel)nen. 

|>anblung$uufäl)igc ©efcpftsfjerrn bürfcri nur infoweit 
(Srfajj ju leiften fyabcn, als fie bereichert ftnb. 33ei itjnen ift 
ein ©cfytujj auf if)re oermutf)lid)e ^anblungsweife unb ein 
negotium utiliter gestum unmöglid). 

<5o finb benn in ber £fjat bic ®runbfäfce be§ s Jtömif djen 
8ted)t$ über ba8 neg. utiliter gestum »für atte Qtittn eine« 
gebilbeten 9Red)t§leben3 bic allein richtigen« (föufrftrat). 1 ) @3 
liegt ja aud) bem Qnftitute biefelbe S3afi8 $u ©runbe, auf 
welcher ba£ ftted)t an fid) rutjt, bie ©ea^felroirfung ^roifcfycn 
<&cfammtintcreffe unb (Sinaelintereffe, jnnfcfyen s Jiottt)cubigfeit 
unb $reüjeit, unb bie 33erföf)nung beiber, tueldje bie f)or)e Äuf* 
gäbe aller ^ec^tsroiffenfdjaft ift. 



l ) SBinbfcbetb meint, e8 laffc ftrf; bic $ ra 9 c ntc^t abroeifen, ob titelt 
bic actio negotiorum gestorum contraria überhaupt auf bcn (SJefidjtSpuutt 
ber ungerechtfertigten Vereiterung giirttrfgufityrw fei V (£r beantwortet bic 
ftrage nid)t bireet, foubern fäbrt fort: »c8 ift 311 fageu, baß baS SHbinifdje 
9tedU bieß mbgtidjerroeife tjättc tfyuu rönnen, aber ebenfo gewiß ntd)t 
getbau bat.« 



CBetmar. $of»«tiAbnitfarrt. 
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